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EDITORIAL

Editorial para nao ser lido

Aproveito o solene pedido de licenga para romper as regras do que é
comumente feito, solicitado pela Professora Doutora Samia Moda Cirino no
texto editorial da edi¢do anterior, para dar sequéncia a algumas das reflexdes
por ela apresentadas sobre a ciéncia juridica no Brasil.

De maneira sucinta e acertada, Cirino questionou a qualidade do ensi-
no, a légica de mercado na produgdo académica e a formagao tecnicista dos
profissionais da drea juridica; apontou para a necessidade de reflexao, de criti-
ca e inovagdo para se repensar o Direito na contemporaneidade; e, para tanto,
considerou com superlativa relevancia a pesquisa e os periddicos cientificos
da drea como instrumentos de modificacdo e transformacéo do estabelecido.
Insolitamente, Cirino convidou as pessoas interessadas a leitura da Argumen-
ta Journal Law como uma via de fomentar o pensamento critico e o intercam-
bio de conhecimento, convocando(,) ao fim: é preciso mudar!

E preciso mudar, sem duvidas. Mas as condigées de transformagio do
funcionamento da pesquisa juridica nao se alteram reproduzindo-se um mais
do mesmo apressado, impensado, encantado e capturado pela moda. A forma
atual, quantitativamente acumulada e extremamente facil de ser acessada nao
garante, necessariamente, inovacao; a sociedade do conhecimento é, por en-
quanto, uma fabulag¢do; e o pensamento critico, mesmo dentro da academia,
o privilégio de um privilégio. De modo que, as reflexdes salientadas, impor-
tunamente outras quero acrescentar, prioritariamente em forma de recusa:

E a primeira das recusas se refere a0 modismo que impregna a pes-
quisa juridica no Brasil e que identifica qualidade tedrica com data recente.
Ha, por ai, inimeras neodiscussoes, neoterminologias e novos olhares sobre
novissimos temas: ancestrais; elaborados no pretérito mais que (im)perfeito
talvez muito mais rica e rigorosamente que o atual, mas que se desconhece
justamente por nao se conhecer a histéria do conhecimento social acumulado
daquela determinada area ou tema. Se, conhecendo os classicos das ciéncias
sociais, de maneira geral, e das ciéncias juridicas, de maneira particular, nao
podemos conhecer o acervo do pensamento nestas dreas em sua totalidade;
até porque, sozinhos, os classicos nao dio conta de explicar completamente
fendmenos da atualidade; sem eles, todavia, nio conhecemos nem podemos
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compreender nada desta mesma atualidade. As tendéncias atuais desdobra-
ram poténcias de pensamentos classicos; a mais nova teoria elaborada no
amanha do mundo digital contém digitais das penas dos classicos de outros
tempos. No meio disso, publicagdes no agora destilam miriade de vulgariza-
¢oes, banalizagdes, redugoes, simplificagoes, mistificagdes e incompreensdes.

A segunda recusa, contigua a primeira, se refere & importagio ingénua
de autores estrangeiros, que teorizam desde o seu proprio chao, sobre suas
proprias conjunturas, questdes e preocupagdes; e que nada dizem sobre a
realidade brasileira e sequer com ela se importam, mas que aparentemente
devem se fazer constar nos nossos textos académicos. Autores estrangeiros
que nao tém reconhecimento e importancia alguma em seus paises de origem
Sao alc;ados a génios em muitos textos, pesquisas e programas. H3, inclusive,
revistas que editorialmente recusam artigos quando nele nao desfilam autores
de fora. Alega-se, para tanto, a metafora da globalizagao, a suposta universali-
Zagao do pensamento e, mais burocraticamente, a importancia da internacio-
nalizagdo dos programas de pesquisa. Nao se escapa, no entanto, de um colo-
nialismo mental, cientifico e cultural que garante, como sempre, aliena¢do, de
um lado; e perpetuagio dos interesses do ja estabelecido, de outro.

Estas duas caracteristicas, somadas e presentes na pesquisa juridica
brasileira, engendram ainda uma terceira: a impossibilidade da discussao de
temas que ameacem uma hipotética ordem capitalista. Frise-se o termo: dis-
cussdo. E impensado e (mal) avaliado como radical qualquer movimento de
pensamento e argumentacio no sentido de romper o que esta estabelecido.
Pode-se produzir artigos e mais artigos, sempre cientificos, humanistas e pro-
gressistas, sobre as mais variadas e brutais injusticas e exclusdes que predo-
minam na realidade contra a imensa maioria da populagdo; mas o minimo
ensaio que suscite ou sugestione algo realmente disruptivo — para usar e es-
vaziar o termo da moda -, é avaliado como ortodoxo ou extremista ou, pior,
como ultrapassado ou impossivel. Trata-se, ao fim e ao cabo, da escamotea-
¢do de um pensamento fatalista: estamos condenados a realidade; patinamos
no subdesenvolvimento, com nossa abissal desigualdade sobretudo de classe,
mas também com marcas flagrantes de opressao racial, de identidade e gé-
nero; naturalizamos desequilibrios regionais e subserviéncias internacionais.
Desapareceu na academia a possibilidade de discussao sobre a (des)continui-
dade histdrica do capitalismo. Diante disso, as sugestoes dadas pela pesquisa
juridica corriqueiramente nao fazem mais do que salientar a importancia do
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principio da dignidade humana junto a necessidade de reformas legislativas
ou novas regulamentagdes, principalmente quando buscadas na sempre ex-
celente experiéncia norte-americana ou européia. Mas o reformismo néo eli-
mina o sofrimento, a fome, a miséria, a violéncia e a injustica; e o lucro nao
precisa de democracia para ser obtido.

Dentre outras possiveis de serem levantadas, discutidas e enfrentadas,
estas trés caracteristicas podem, visto de um certo modo, ser encontradas nas
pesquisas juridicas contemporéaneas no Brasil. Configuram nelas, deste modo,
formas de exposi¢ao de pesquisa em que o estilo se parece mais com um for-
muldrio preestabelecido, submetido a uma razao instrumental e mercantil;
uma receita seguida e escrita sobre qualquer tema tendo em vista o resultado:
a publicagao; mesmo que quase ninguém leia; mas que, consequentemente,
resultara num esquadrinhamento para avaliacdo e pontuagio; um ranquea-
mento competitivo dos melhores do mais do mesmo. O burocratismo toma o
lugar da ciéncia; a l6gica da publicagdo produtivista antecede a prépria fungao
da pesquisa e da construgdo do conhecimento. De modo que, podemos ques-
tionar: é isto fazer pesquisa?

Se as caracteristicas apresentadas puderem mesmo ser verificadas nos
artigos resultados das pesquisas cientificas, mesmo nos cursos de pds-gradua-
a0, ndo rompemos com nenhum paradigma nem teremos reflexao, critica,
inovagdo e muito menos desenvolvimento. A saida talvez seja uma recusa,
a qual eu convido: nédo ler qualquer coisa sobre qualquer coisa, retornar aos
classicos e aos desconhecidos do nosso chao, reivindicar outro padrio de
trabalho intelectual, inventar criativamente e construir uma alternativa. Boa
leitura.

José Alexandre Ricciardi Sbizera

Doutor em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina.
Professor do Programa de Pos-Graduagdo em Direito da Escola
de Direito das Faculdades Londrina.
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contraa mulher. A partir disso, esse trabalho objetiva avaliar como ela tem
funcionado até o presente momento, com observagiao dos impactos, das
atualidades e perspectivas que podem ser apontadas. Metodologicamente,
adotou-se uma abordagem indutiva. Para os métodos procedimentais, foi
realizado uma revisao bibliografica, com base em juristas que tém tra-
balhado sobre o tema, seguido por uma analise documental, embasada
em relatorios e notas técnicas de organizagdes e institutos de pesquisa.
Considera-se uma avaliagao sobre os efeitos do instrumento legislativo,
desafios que se apresentam na atualidade e perspectivas possiveis para o
enfrentamento da violéncia doméstica e familiar contra mulher no Brasil.

ABSTRACT:

The 1970s were a decade marked by women’s organization, primarily
centered around the fight against violence. In the context of Brazil’s rede-
mocratization, women organized collective demonstrations and debates
for state recognition of gender-based violence. This movement culmina-
ted in the creation of Law 11,340/2006, known as the Maria da Penha
Law, which introduced a new possibility into the Brazilian legal system by
institutionalizing domestic and family violence against women. From this
perspective, this work aims to evaluate how the law has functioned up to
the present, observing its impacts, current developments, and potential
future perspectives. Methodologically, a inductive approach was adopted.
As for the procedural methods, a literature review was conducted, based
on legal scholars who have worked on the topic, followed by a document
analysis grounded in reports and technical notes from organizations and
research institutes. An assessment is made of the effects of the legislative
instrument, the challenges currently faced, and possible perspectives for
addressing domestic and family violence against women in Brazil.

RESUMEN:

La década de 1970 fue un periodo marcado por la organizacién de
las mujeres, principalmente en torno a la lucha contra la violencia. En
el contexto de la redemocratizacion brasilefia, las mujeres organizaron
manifestaciones y debates colectivos para el reconocimiento estatal de
las violencias de género. Este contexto culmind en la creacion de la Ley
11.340/2006, conocida como la Ley Maria da Penha, que introdujo una
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nueva posibilidad en el sistema juridico brasilefio, al institucionalizar la
violencia doméstica y familiar contra la mujer. A partir de esto, este tra-
bajo tiene como objetivo evaluar como ha funcionado hasta el presente,
observando los impactos, los acontecimientos actuales y las posibles pers-
pectivas que se pueden sefialar. Metodologicamente, se adoptd un enfo-
que inductivo. En cuanto a los métodos procedimentales, se realizé una
revision bibliografica, basada en juristas que han trabajado sobre el tema,
seguida de un anadlisis documental, fundamentado en informes y notas
técnicas de organizaciones e institutos de investigacion. Se considera una
evaluacion sobre los efectos del instrumento legislativo, los desafios ac-
tuales y las posibles perspectivas para enfrentar la violencia doméstica y
familiar contra las mujeres en Brasil.

PALAVRAS-CHAVE:
Lei Maria da Penha; Violéncia doméstica e familiar contra a mulher;
Violéncia de género.

KEYWORDS:
Maria da Penha Law; Domestic and family violence against women;
Gender-based violence.

PALABRAS CLAVE:
Ley Maria da Penha; Violencia doméstica y familiar contra la mujer;
Violencia de género.

1. INTRODUCAO

A partir da década de 1970, os movimentos feministas fortaleceram
os debates politicos sobre a violéncia de género, principalmente no senti-
do de colocar a discussdo em um espago publico, com a responsabilizagao
do Estado no sentido de promover medidas e agoes que combatessem as
violéncias sofridas pelas mulheres. A articulagdo de mulheres por meio de
organizagdes e associagdes contribuiu na construgdo do contexto que ge-
rou a Lei 11.340, de 07 de agosto de 2006, popularmente conhecida como
a Lei Maria da Penha.

Esse instrumento legal versa sobre a violéncia doméstica e familiar
contra as mulheres, sob as influéncias de discussoes na sociedade brasi-
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leiras, mas também de estruturas internacionais, que podem ser repre-
sentadas pela Declaragao e Plataforma de Agdo da IV Conferéncia Mun-
dial Sobre a Mulher, realizada em Pequim no ano de 1995, assim como a
Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher, organizada em Belém do Para em 1994.

Ao considerar que a Lei Maria da Penha estd presente no cenario
juridico brasileiro ha catorze anos, esse trabalho objetiva avaliar como ela
tem funcionado até o presente momento, com observagdo dos impactos,
das atualidades e perspectivas que podem ser apontadas. A importincia
do tema se justifica no sentido de realizar uma analise que possa se somar
as diferentes contribui¢oes que tém sido produzidas em torno da questao
da violéncia doméstica e familiar contra a mulher no Brasil.

Metodologicamente, considera-se uma abordagem indutiva, pela
centralidade em torno da Lei Maria da Penha direcionada para o contexto
ampliado, dado o recorte para o Direito Penal, a questao da vitimizagao e
possiveis enfrentamentos. Para os métodos procedimentais, foi realizada
uma analise bibliografica, sob a considera¢ao dos trabalhos produzidos
por Vera Regina Pereira de Andrade e Alessandro Baratta no campo da
criminologia, a obra significativa de Carmen Hein de Campos que traz
comentarios especificos sobre a Lei Maria da Penha por uma perspecti-
va juridico feminista e conta com contribui¢oes de autores como Leila
Linhares Barsted e Lénio Luiz Streck. Em termos de interdisciplinarida-
de, destaca-se a contrapartida tedrica a partir do filésofo hiingaro Stivan
Meszaros e de Alexandra Kollontai, no sentido de confrontar um sentido
juridico estrito sobre o tema. Além dos autores citados, foram trabalha-
dos outros pesquisadores que tém produzido material relevante sobre a
situacdo da violéncia doméstica e familiar sobre as mulheres.

Em sequéncia, foi estruturada uma analise documental, realizada a
partir de dados secundarios explicitados em notas técnicas e relatérios,
entre os quais destacamos as notas “Mulheres e seus temas emergentes’,
organizadas pelo Instituto de Pesquisa DataSenado. Os trabalhos realiza-
dos pelo Férum Brasileiro de Seguranga Publica proveram dados e avalia-
¢Oes recentes sobre a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

A partir desse percurso metodoldgico, o presente trabalho foi es-
truturado da seguinte forma: aborda-se uma avaliagdo da Lei Maria da
Penha, com seu histdrico de criagao, sua aplicabilidade e dados relativos.
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Segue-se para uma observagdo da relagdo do Direito Penal com o quadro
de violéncia doméstica das mulheres, direcionado para uma analise sobre
os possiveis enfrentamentos sobre o tema, com destaque para a organiza-
¢ao dos Centros de Referéncia de Atendimentos a Mulheres em situagédo
de violéncia doméstica.

2. ALEI MARIA DA PENHA: HISTORICO E APLICABILIDADE

A Lei 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, entrou em
vigor em 07 de agosto de 2006, marcada pelo reconhecimento da violéncia
contra a mulher. Introduziu uma nova possibilidade no sistema juridi-
co brasileiro, com a institucionalizacdo da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Destaca-se a importancia desse instrumento legislativo
por publicizar um problema dos nucleos familiares como uma questdo a
ser trabalhada pelo Estado por diferentes perspectivas para o combate a
violéncia de género. De modo especifico, este texto parte da verificagdo
dos termos legais para compreender o histérico, o sentido de mobilizagao
do Direito e os proprios direcionamentos em torno da aplicabilidade.

Entre os avangos produzidos pela lei, verifica-se a criacdo dos Juiza-
dos de Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher, com estruturas
especificas para tratar das vitimas desse tipo de violéncia, a partir de uma
atuagdo diversa baseada num atendimento juridico, de satde e psicosso-
cial. Facilitou o acesso a justica com um atendimento diferenciado para
as mulheres violentadas ou em um contexto de risco, além do trabalho
integrado em medidas estatais para a preven¢do da violéncia doméstica
(Mello, et al, 2018, p. 21).

Politicamente, um dos destaques da lei se baseia em trabalhar as
questoes da violéncia de género a partir da instru¢do e formagdo, com o
estabelecimento de que os agressores deveriam participar de programas
de reeducacio e recuperagdo”. Esse ponto traz como o indicativo o reco-
nhecimento da importancia dos homens na superag@o das violéncias de
género. A Lei Maria da Penha produziu um enrijecimento das medidas
punitivas aos agressores, com maior rigor em crimes de menor potencial
ofensivo, como a ameaca e a les@o corporal leve. Identifica-se que essa
possibilidade a partir do intuito de evitar a ocorréncia de violéncias mais
graves, como o homicidio da vitima (Mello, et al, 2018, p. 23).

A Lei Maria da Penha foi organizada no intuito de produzir mecanis-
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mos que coibissem a violéncia doméstica e familiar contra as mulheres. O
caput da lei apresenta como base o “§ 8° do art. 226 da Constitui¢ao Fe-
deral, da Convengéo sobre a Elimina¢iao de Todas as Formas de Discrimi-
nagdo contra as Mulheres e da Convengdo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher” (Brasil, 2006).

A construcdo dessa lei estd inserida em um contexto internacional
de combate a violéncia de género, ponto fundamentado no sentido juridi-
co pelas convengdes e tratados internacionais ratificados pelo Brasil. Tra-
ta-se de um reconhecimento estatal na necessidade de assistir mulheres
e protegé-las das situagdes de violéncia doméstica. Reconhece diferentes
formas de violéncias contra a mulher, apontadas do art. 7°: violéncias fisi-
ca, psicolégica, sexual, patrimonial e moral.

Importa destacar o Titulo III da lei supracitada, que trata da assistén-
cia para a mulher que se encontra em uma situagao de violéncia domésti-
ca e familiar. Divide-se em medidas de prevencao, formas de assisténcia e
o atendimento pela autoridade policial. Esse trecho demonstra a necessi-
dade de um trabalho integrado entre o Poder Publico, em todos os niveis
da federagdo, porém sem restringir a agdes meramente governamentais.

Reconhece-se que a materializagdo legislativa representa uma arti-
culagao entre Poder Judicidrio, organizacao de pesquisas e estudos sobre
o tema, instrumentos de comunicacgao e explicac;éo sobre o tema, cam-
panhas educativas, organizagdes nao-governamentais, insercdo do debate
nos curriculos escolares para a construgdo de uma nova realidade para a
violéncia doméstica e familiar contra mulher. Nesse sentido, orienta-se
pela perspectiva de que a avaliagdo do texto legislativo pode contribuir
para produgcéo da critica sobre a ineficiéncia como instrumento de regu-
lagao, controle e educagio, visto que o prdprio instrumento reconhece o
trabalho conjunto a outros setores sociais.

Quanto ao atendimento policial, é possivel levantar um ponto espe-
cifico. Legalmente, o art. 10-A, § 1°, III coloca como diretriz a “ndo reviti-
mizag¢do da depoente, evitando sucessivas inquirigdes sobre o mesmo fato
nos ambitos criminal, civel e administrativo, bem como questionamentos
sobre a vida privada” (Brasil, 2006). Entretanto, a recep¢ao das mulheres
violentadas pelo sistema penal se aparta dessa conduta indicada.

Novas violéncias sdo exercidas no sentido da reproducao de discur-
sos que promovem constrangimentos e humilhagées para a mulher, a qual
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tem sua vida pessoal vasculhada no sentido de passar por uma avalia¢do
meritéria quanto a propria capacidade de ser vitima. Questiona-se a cre-
dibilidade do depoimento e dentincia. Andrade (2012, s. p.) nos aponta
para um termo cabivel usado por Paul Ricouer: a hermenéutica da sus-
peita.

Na continuidade da analise do texto legal, as medidas protetivas de
urgéncia sdo tratadas a partir do artigo 18, o qual garante um prazo de
quarenta e oito horas a partir do recebimento do pedido para encaminhar
a mulher ofendida. O artigo 22 elenca uma série de medidas de urgéncias
cabiveis ao agressor, como o afastamento do lar, suspensido da posse ou
restricdo de porte de armas, assim como a proibi¢do do contato, a apro-
ximagao ou estar nos mesmos lugares que vitima. O texto segue no trata-
mento das medidas protetivas de urgéncia a ofendida, assim como trata
sobre o crime do descumprimento de tais medidas protetivas de urgéncia.

A Lei ainda garante que o Ministério Publico atue nos casos de vio-
léncia doméstica, que seja concedida assisténcia judicidria, com destaque
para a colocagao de uma equipe de atendimento multidisciplinar, tratada
entre os art. 29 e 32, com profissionais juridicos, das dreas da satude e psi-
cossocial, no intuito de garantir uma integralidade na tratativa da mu-
lher que sofre algum tipo de violéncia em ambiente doméstico ou familiar
(Brasil, 2006).

A instrumentalizagao legal explicitada acima a partir da estrutura
da Lei Maria da Penha remete a uma possibilidade compreensiva de que
a iniciativa representa uma expressao da mobiliza¢ao do Direito para am-
pliacdo dos sentidos de existéncia para as mulheres. Junto a um movi-
mento internacionalizado, considera-se que “o quadro interpretativo da
violéncia de género como violagdo dos direitos humanos foi decisivo para
transformar o direito em recurso politico e simbdlico” (Maciel, 2011, p.
105)

Ao olhar para o histérico da criagdo da Lei Maria da Penha, com-
preende-se que existiu um longo processo social que culminou em sua
organizagdo. Foi marcado por inimeras manifestagoes, debates e constru-
¢oes coletivas. De acordo com Barsted (2011, p. 13) a década de 1970 foi
um periodo marcado pela organizacdo das mulheres, principalmente em
torno da bandeira contra a violéncia, tanto no Brasil quanto em outros
lugares do mundo.
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Durante a década de 1980, os movimentos sociais brasileiros come-
caram a ganhar for¢a em um contexto de reconstru¢do da democracia,
apos duas décadas de ocorréncia da Ditadura civil-militar. Entre as pautas
mobilizatdrias, existia uma tendéncia da proje¢ao do Direito Penal para
resolucao das questoes em luta. No interior do movimento feminista bra-
sileira, havia uma légica de que introduzir novos delitos, aumentar as pe-
nas para crimes contra as mulheres geraria uma condigao social menos
violenta do carater de género (Gindri e Budd, 2016, p. 247).

Nesse periodo, dois marcos sdo fundamentais para a luta das mu-
lheres. Em 1985, foi criada a primeira Delegacia Especializada de Atendi-
mentos as Mulheres (DEAM), como resultado dos movimentos organiza-
dos (Calazans e Cortes, 2011, p. 43). Em 1988, 0 novo texto constitucional
garantiu a equiparagdo formal entre homens e mulheres, fator importante
no encaminhamento de seminarios, reunioes, debates e projetos de Lei no
Congresso Nacional.

Até os anos 2000, exista uma timidez legislativa no tratamento da
questdo da violéncia de género, sem qualquer protegdo especifica que
passassem por violéncia no interior do ambiente doméstico e familiar.
Calazans e Cortes (2011, p. 41) citam algumas leis que tratavam pontos
tangentes ao tema. A Lei 7.209/1984 estabeleceu um agravamento da pena
se 0 crime ocorresse contra cénjuge, ascendente, descendente ou irmao.
Ja a Lei 8.930/1994 caracterizou o atentado violento ao pudor e o estupro
como crimes de carater hediondo.

Para além dessas, as autoras apontam ainda para: a Lei 9.318/1996,
que trazia agravante para crime que fosse praticado contra mulher gravi-
da, velho, crianga ou enfermo; a Lei 9.520/1997, que revogou a necessida-
de de consentimento do marido para que uma mulher exercesse o direito
de queixa; e a Lei 10.224/2001, lei que inseriu o assédio sexual no Cédigo
Penal.

Destaca-se a Lei 9.099/1995, a qual permitia que casos de violéncia
doméstica fossem encaminhados para os juizados especiais, tanto civeis
quanto criminais. Isso ocorria porque pertencia aos juizados a compe-
téncia para tratar dos crimes que se caracterizassem como de menor po-
tencial ofensivo. Como a violéncia doméstica se dava como um crime de
lesdo corporal leve, isso gerou uma apreciagao dos casos sobre essa ques-
tao pelos juizados. Em avaliagdo dos efeitos, constatou-se que essa atuagao
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implicava em um favorecimento aos agressores, com poucos resultados
para as mulheres que denunciavam (Calazans e Cortes, 2011, p. 42).

O encaminhamento da Lei Maria da Penha passou por debates reali-
zados em niveis internacionais, com destaque para a Convenc¢ao de Belém
do Pard, a Conven¢ao da Mulher, que versava sobre a eliminagdo de todas
as formas de discriminagdo contra as mulheres, assim como a Plataforma
de Ac¢ao de Beijing, de 1995. Esses instrumentos proveram suporte nos
direcionamentos para o combate a violéncia de género no Brasil.

Uma das consideragdes sobre a lei supracitada é a influéncia da
conduc¢ao do caso Maria da Penha para a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, em uma articulacdo entre a vitima, organizagoes e
movimento sociais para as mulheres. A mobiliza¢do do espago juridico
internacional contribuiu para a expansido mobilizatdria em campo nacio-
nal (Maciel, 2011). Coloca-se em termos de contribui¢ao, visto que diver-
sos arranjos foram somados para resultar na Lei Maria da Penha.

Nesse contexto, é importante situar a posi¢do de Severi (2017, p. 89),
que realiza uma critica quanto ao que considera o mito de origem da lei,
no sentido da histéria usualmente contada, a qual se d4 da seguinte forma:
conta-se a histéria de Maria da Penha, as violéncias que sofreu por parte
do seu marido, seguido pela ineficacia legal do Estado brasileiro. A partir
do acontecido, o Estado seria responsabilizado nas cortes internacionais
por negligéncia e omissdo quanto a violéncia doméstica. Para cumpri-
mento dos tratados e convengdes internacionais, direcionou a criagdo da
Lei 11.340/2006.

Para a pesquisadora, essa forma de contar a histéria desconsidera
a dimensao de lutas sociais construidas nas ultimas décadas. Por conse-
guinte, acaba que “de agentes politicas ou sujeitas de direito, as mulheres
sao reposicionadas nos papéis de género de vitimas e estere6tipos que o
direito sempre se valeu para desqualificar as mulheres e suas demandas”
(Severi, 2011, p. 90). Em analise aos movimentos histéricos em torno da
sistematizagdo legal para o combate a violéncia de género, considera-se a
ocorréncia de uma campanha ampliada e multifacetada. Conforme Maciel:

A Campanha da Lei Maria da Penha exprime de maneira
exemplar dois fendmenos sociopoliticos emergentes nas so-

ciedades contemporaneas: primeiro, o uso dos tribunais, nos
ambitos e global e nacional, como estratégia politica de gru-
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pos e movimentos sociais; segundo, a expansao do direito,
em particular do direito penal, como instrumento de reso-
lucao de conflito e de mudanca social (Maciel, 2011, p. 97)

O processo de criagdo da Lei 11.340/2006 foi resultado de um tra-
balho articulado de muitos anos, principalmente na transi¢cdo da década
de 90 para os anos 2000. O trabalho envolveu o Consércio de ONGS de
Mulheres, o Conselho Nacional de Direito das Mulheres e a articulac¢ao
das mulheres brasileiras. Em 2002, ja constava um Projeto de Lei do Exe-
cutivo que dava um rascunho sobre o que se tornaria a Lei Maria da Penha
(Calazans e Cortes, 2011, p. 47).

O Projeto de Lei 4559/2004 foi arduamente debatido entre o Legis-
lativo e setores da sociedade civil. As organizagdes politicas de mulheres
realizaram diversas manifestacdes e mobiliza¢des que tinham como obje-
tivo realizar pressdo para que existisse a aprovacao de uma lei que cola-
borasse no combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Por
fim, Calazans e Cortes (2011, p. 48) relatam que 2006 foi um ano marcado
pela atuagdo do movimento feminista para consolida¢ao do Projeto de
Lei e consequente sangdo, somada a uma série de ratificagdes do Estado
brasileiro sobre convencdes que versavam sobre as violéncias contra as
mulheres.

2.1Aplicabilidade

Nos topicos anteriores, foi realizada uma observagdo do conteudo
e do historico que conduziu a estruturagdo da Lei 11.340/2006 - A Lei
Maria da Penha, sob a perspectiva da mobiliza¢do do Direito. A partir do
que foi compilado, este manuscrito se direciona para uma avaliacdo sobre
como o instrumento legal tem sido aplicado e quais observagdes podem
ser feitas dos enfrentamentos da violéncia doméstica no Brasil.

Leila Barsted contextualiza o feminismo latino-americano da segun-
da metade do século XX por uma dupla perspectiva: a de embate com o
proprio Estado, mas a articulagdo politica para efetivagdo e reconheci-
mento de direitos, nas formas de leis e politicas publicas. A sobrevivéncia
das mulheres e a superagdo da violéncia de género perpassa por, segundo
a autora, “imprimir novos paradigmas politicos e culturais e de monitorar
o Estado e a sociedade no que diz respeito a compatibilidade entre as de-
claragoes de direitos e a sua efetividade” (Barsted, 2011, p. 14).
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Simultaneamente, identifica-se um “uso politico do Direito” (Maciel,
2011, p. 101), instrumentalizagdo pautada — principalmente — a partir de
movimentos sociais que convocam o Estado a uma atuagdo responsiva, de
modo que seja possivel mobilizar a sociedade em torno de determinadas
situagdes para amplificagdo dos modos de enfrentamento, aplicabilidade e
verificagao da interlocugdo entre legislagdo e vida cotidiana.

Nesse sentido de monitorar o Estado e pensar como a sociedade li-
dar com as defini¢coes geradas pela Lei Maria da Penha, discute-se sobre a
aplicabilidade do instrumento legal. Ao pensar sobre aspectos conectados
com a aplicacio, é importante avaliar as condi¢cdes que as mulheres pos-
suem de usufruir dos direitos conquistados. O reconhecimento formal de
um direito ndo garante, de forma imediata, o exercicio da titularidade ga-
rantida. Segundo Barsted (2011, p. 14), falar em titularidade nao significa
se restringir em ter direitos, mas gerar o usufruto deles.

A luta pelo direito a uma vida sem violéncia, que possibili-
tou a aprova¢ao da Lei Maria da Penha, em 2006, é um caso
exemplar de exercicio de uma cidadania ativa expressa no
discurso e na atuagao das feministas no espago publico. Sin-
tetiza, também, a longa interlocu¢ao das feministas com os
poderes legislativo e executivo e aponta para a necessidade
de investimentos continuos no didlogo com o poder judicia-
rio e as demais institui¢oes da justica (Barsted, 2011, p. 15).

Existem alguns obstaculos na aplicabilidade da Lei Maria da Penha.
Podemos destacar a forma como o Poder Judiciario recepciona casos liga-
dos a questao da violéncia doméstica e de género. Vende-se a existéncia de
uma ag¢do baseada na técnica, na neutralidade, todavia o que se encontra
¢ uma realidade onde principios dos direitos humanos nao sdo tratados
de forma clara. Uma critica que Barsted (2011, p. 35) faz é que o Poder
Judiciario nao passou por um movimento suficiente de democratizagéo,
de modo que se construa uma relagdo com os movimentos sociais.

Seguimos para o posicionamento de Lenio Streck, o qual compreen-
de que ainda ndo aconteceu uma consolidagdo na aplicagdo da Lei Maria
da Penha, apesar de estar em vigéncia ha catorze anos. Traca a relagdo que
de que o dominio masculino sobre os espagos do judicidrio pode ser um
aspecto que influencie nas interpretagdes da Lei Maria da Penha (Streck,
2011, p. 93). O autor apresenta um problema da aplicabilidade quanto as
questdes de competéncia entre juizo comum e juizado especial criminal,
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a partir da seguinte logica:

Autuado, o termo circunstanciado de violéncia (contraven-
¢Oes penais) contra a mulher é remetido ao Poder Judicia-
rio. O feito é distribuido para uma Vara Criminal. O Juiz de
Direito entende que as contravencdes penais, mesmo que
cometidas entre pessoas com relagao de afeto e parentesco
protegidas pela Lei Maria da Penha, sio de competéncia do
Juizado Especial Criminal, uma vez que o art. 41 da aludida
lei federal se refere somente a crimes. Isso, ao fim e ao cabo,
gera um conflito de competéncia (Streck, p. 93).

Na anilise do texto legal, compreende-se que o legislador teve o cui-
dado de abarcar qualquer a¢ao ou omissdo que gere violéncia domésti-
ca e familiar para a mulher, segundo art. 5° da Lei 11.340/2006. Ainda é
importante lembrar o que diz o artigo 4°, anterior a esse, que direciona a
interpretacao da Lei para os fins sociais a que ela ¢ direcionada, ou seja, “as
condigoes peculiares das mulheres em situagdo de violéncia doméstica e
familiar” (Brasil, 2006). Além disso, o artigo 7° abrange com clareza quais
violéncias sdo abarcadas pela Lei Maria da Penha.

Nesse sentido, Streck (2011, p. 95) defende que nio existia vontade
do legislador em realizar uma diferenciagao para contravengdes penais ou
crimes de menor potencial ofensivo. Na realidade, o que se verifica é que
qualquer ato, em forma de agdo ou omissdo, que esteja conectado com a
violéncia doméstica e familiar contra as mulheres, estara submetido ao
conteudo legislativo da Lei, que deve incidir na ocorréncia das violéncias
dispostas no art. 7°.

Em termos gerais, a critica deve ser realizada no sentido de que a Lei
Maria da Penha foi criada com base nas motivagdes de trabalhar de forma
mais concreta a questdao da violéncia de género no ambiente doméstico e
familiar. Ao entender que ela é resultado de um processo de articulacao
social e politica que visava a existéncia de uma lei que tratasse do tema,
conforme historico realizado anteriormente, ndo é possivel dissociar as
razdes que moveram sua criagdo da forma como é lida a violéncia contra
a mulher.

Conforme Maciel (2011) ha uma for¢a simbdlica na reestruturagao
legal em torno da ampliagdo e redefinicdo dos sentidos de violéncia para
as mulheres, justamente porque a institucionalizagdo reconhece o proble-
ma da violéncia contra a mulher para além da formalidade. Ha abertura
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de um espago juridico significativo a partir do aparato legal da Lei Maria
da Penha que contribui para o manejo de diferentes recursos para enfren-
tar um quadro concreto de violagoes.

Em questdes constitucionais, Streck (p. 98) ainda realiza um debate
sobre como a Lei deve ser interpretada. Ele se pde na contrariedade do
argumento de que a Lei Maria da Penha fere, em algum nivel, a constitu-
cionalidade. Isso porque ela tem como objetivo tratar de desigualdades
que ocorrem em um plano material. Nao ha que se falar em ferimento da
isonomia e igualdade formal, pois ndo ¢ possivel realizar a aplicagdo legal
de modo descontextualizado. Segundo Streck (2011), trata-se de:

Um direito que vem diferente. Um direito que nos lembre
que nunca mais poderemos proceder de determinadas ma-
neiras. No caso, a Constituicdo do Brasil permite discrimi-
nagdes positivas para — repito -, através de um tratamento
desigual, buscar igualar aquilo que sempre foi desigual. Esse
¢ o paradigma a partir do qual devemos interpretar a Lei Ma-
ria da Penha (Streck, 2011, p. 98).

Segundo o trabalho de Piovensan e Pimentel (2011, p. 113-114), a
Lei Maria da Penha trabalha por uma dupla perspectiva, preventiva e re-
pressiva. No aspecto preventivo, o que se denota ¢ a integragao de agdes
de diferentes niveis governamentais, assim como o trabalho multidiscipli-
nar do Poder Judicidrio, com articulacdo de diferentes areas sociais, entre
educacgio, satde e trabalho. Quanto ao aspecto repressivo, entendemos
que o rompimento da configuragdo das violéncias contra a mulher carac-
terizadas como de menor potencial ofensivo fortalece tal repressao. De
certa forma, “afasta-se, assim, a conivéncia do Poder Publico com a vio-
léncia contra a mulher” (Piovesan e Pimentel, 2011, p. 114).

Por fim, no debate da aplicacdo da Lei 11.340/2006, ressalta-se as
consideracgdes trazidas pela pesquisadora Wania Pasinato (2015, p. 424).
Entre alguns pontos que afetam a aplicabilidade, podem ser destacados a
dificuldade de universaliza¢dao do acesso a justica, falta de investimentos
publicos, dificuldade de formagao e capacitagdo profissional para atendi-
mento das vitimas de violéncia doméstica. Ainda € possivel identificar a
falta de protocolos para o tratamento dos casos, com sujeicdo a0 modo
como o profissional responsavel lida com a situagao, a partir de ideais de
sensibilidade e compreensao sobre o tema.

A partir do reconhecimento da vinculagdo da legislagio com um
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tema que possui inferéncias concretas de forma cotidiana, assume-se que
o processo de estabelecimento da Lei Maria da Penha tem um carater
de construgdo continua, em um trabalho interpretativo e na traducgdo de
politicas publicas que ampliam a materialidade legislativa. Nesse senti-
do, destaca-se a pesquisa produzida por Ana Paula Mittelmann Germer
(2023) que sintetiza uma série de alteragdes que ja ocorreram e sdo ex-
pressdes de novas demandas e adequacgodes.

Considera-se a ocorréncia de modificagdes a partir de 2017, com di-
versos topicos vinculados a uma perspectiva penal. Exemplifica-se algu-
mas alteracdes a partir dos seguintes topicos: direito de atendimento poli-
cial e pericial especializado (Lei n. 13.505/2017); tipificac@o do crime de
descumprimento de medidas protetivas de urgéncia (Lei n. 13.641/2018);
reconhecimento da violacao de intimidade da mulher como violéncia do-
méstica e familiar (Lei n. 13.772/2018); previsao de apreensdo de arma
de fogo em posse de agressor em situagdes de violéncia doméstica (Lei
n. 13.880/2019); estabelecimento do Programa Sinal Vermelho contra a
violéncia doméstica (Lei n. 14.188/2021), entre outras alteragdes. >

Sob os espectros da aplicabilidade, direcionado a um exercicio ana-
litico sobre o funcionamento da Lei Maria da Penha e percal¢os envol-
vidos em sua aplicabilidade, ¢ substancial verificar dados coletados ao
longo dos tltimos anos, sob diferentes contextos. A coleta e uso de infor-
magoes sobre a violéncia doméstica e familiar pode contribuir de forma
técnica para uma analise contextualizada do problema, assim como para o
direcionamento de politicas publicas, agdes ¢ aperfeigoamentos da aplica-
¢do da lei. Considera-se como premissa um ponto elencado na Plataforma
de Acdo de Pequim, que aborda diferentes questdes sobre a violéncia de
género. Entre alguns objetivos estratégicos, destaca-se:

A auséncia de dados estatisticos adequados, discriminados
por sexo, sobre o alcance da violéncia dificulta a elaboragao
de programas e o acompanhamento das mudangas ocorri-
das. A documentagio e a pesquisa insuficientes sobre a vio-
léncia doméstica, o assédio sexual e a violéncia contra mu-
lheres e meninas, em privado e em publico, inclusive no local
de trabalho, sdo obstaculos a dificultar os esforgos dirigidos
a desenvolver estratégias de intervencao concretas. A expe-
riéncia obtida em diversos paises demonstra que é possivel
mobilizar mulheres e homens a fim de superar a violéncia
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em todas as suas formas, e que medidas publicas eficazes po-
dem ser aplicadas para fazer frente tanto as causas quanto as
consequéncias da violéncia. Grupos de homens mobilizados
contra a violéncia por motivo de género sdo aliados neces-
sarios para que ocorram mudancas (Pequim, 1995, p. 191).
Conjuntamente, cita-se a Convenc¢do de Belém do Para, conhe-
cida também como a Conven¢do Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia Contra a Mulher, onde o Brasil assumiu uma posi-
¢do comprometida com a coleta de dados estatisticos e informagoes que
fossem importantes para tratar a violéncia contra a mulher a partir da
ratificagdo da Convengao pelo Decreto 1.973/1996 (Brasil, 1996).

O documento “Avaliando a efetividade da Lei Maria da Penha’, or-
ganizado pelo IPEA em 2015, realizou uma avaliagdo importante sobre as
taxas de homicidio no Brasil entre 2000 e 2011. Apesar de parecer ser um
dado desatualizado, o material proporciona um olhar para o periodo em
que a Lei Maria da Penha foi promulgada. Observa-se que, no periodo
posterior a 2006, ocorreu uma queda no nimero de homicidios de mu-
lheres. Entretanto, essa diminui¢ao ndo se manteve, com um crescimento
desse dado nos anos de 2010 e 2011 (Cerqueira, et al, 2015).

Em agosto de 2015, o Instituto de Pesquisa DataSenado produziu
um relatdrio sobre a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, in-
serido em uma série histérica que passou a ocorrer em 2005, com 1.102
brasileiras entrevistadas, com diferentes niveis sociais, escolaridade, raca.
Destacamos alguns dados apontados no documento. Elenca-se que a pes-
quisa constatou uma diminui¢do da sensagdo de protecao, com 43% das
entrevistadas declarando ter a sensagdo do crescimento do desrespeito.

Em sequéncia, a pesquisa avaliou como essa prote¢do era sentida
com a existéncia da Lei Maria da Penha. Em 2013, 66% das mulheres acre-
ditavam estar mais protegidas. Em 2015, esse dado caiu para 56%. A mes-
ma pesquisa indica que uma em cada cinco mulheres brasileiras ja foi alvo
de alguma violéncia doméstica ou familiar e que o marido 9ainda é o prin-
cipal agressor, indicativo confirmado por 49% das mulheres. Entretanto,
21% indicaram ter sido agredida por um ex-companheiro, o que indica
a proximidade entre vitima e agressor em parte substancial de casos de
violéncia contra a mulher (Instituto de Pesquisa DataSenado, 2015, p. 3).

Entre os documentos analisados, verificou-se dados coletados pelo
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Foérum Brasileiro de Segurancga Publica a partir do relatério “Visivel e in-
visivel: a vitimizagdo de mulheres no Brasil - 2. ed”, realizada em 2019. Se-
gundo esse documento, 60% da populag¢io afirmou ter visto algum tipo de
situagdo que envolvesse violéncia de género em sua comunidade, conside-
rando o tempo de doze meses anteriores a ocorréncia da pesquisa. Quanto
as declaragoes de violéncia sofrida pelas proprias mulheres, encontramos
que 27,4% reportaram sofrer algum tipo de agressdo ou violéncia no mes-
mo periodo (Férum Brasileiro de Seguranga Publica, 2019, p. 12).

Observa-se, também, que o nimero de vitimas é maior em mulhe-
res jovens, com o percentual de 42,6% de alvos da violéncia de género
na faixa etdria compreendida entre 16 e 24 anos. Quanto ao agressor, o
que se identifica é um padrdo identificado em outras pesquisas. Trata-
-se de pessoas que conhecem e possuem algum nivel de relacionamento
com a vitima. De acordo com a pesquisa, esse padrao pode ser observado
no dado de que 76,4% das mulheres informaram conhecer o agressor, os
quais dividem-se nas categorias de conjuge, namorado, companheiro, as-
sim como vizinhos, ex—companheiros, irmaos, pais, tios e amigos. Quanto
ao local de ocorréncia dessas violéncias, 42% das mulheres disseram que
foram vitimas no interior do ambiente doméstico (Féorum Brasileiro De
Seguranga Publica, 2019, p. 13).

Em dezembro de 2019, a partir do Observatério da Mulher contra
a Violéncia, o Instituto de Pesquisa DataSenado emitiu uma nota técni-
ca chamada “Mulheres e seus Temas Emergentes: percepgao da violéncia
doméstica contra as mulheres”. A metodologia dessa pesquisa traz uma
reflexdo importante. Em um primeiro instante, as entrevistadas foram
questionadas se ja tinham sofrido algum tipo de violéncia domeéstica ou
familiar provocada por um homem, o que resultou em uma resposta de
que 27% dessas mulheres passaram por alguma situa¢ao que envolve vio-
léncia (Instituto de Pesquisa DataSenado, 2019, s. p.).

Entretanto, a pesquisa indicou que as entrevistadas partiam das con-
cepgdes pessoais sobre o que seria violéncia doméstica, com as respostas
baseadas nas proprias percepgdes sobre ter sofrido ou nao algum tipo de
violéncia. Para avaliar a leitura feita pelas mulheres sobre a prépria condi-
¢ao, foi realizado um bloco de perguntas onde foram apontadas diferentes
tipos de situagdo que envolviam violéncias. O resultado indicou uma in-
cidéncia de atos de violéncia psicologica ou moral, que nem sempre sio
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reconhecidos como atitudes violentas pelas vitimas.

Entre a percepgdo da violéncia sofrida e a experiéncia concreta de
situagdes de violéncia, verifica-se a seguinte disparidade: 4% afirmaram
ter sofrido violéncia a partir de agdo do parceiro ou ex-parceiro durante o
periodo dos tltimos doze meses, contudo 22% das entrevistadas identifi-
caram ter passado por situagoes especificas ligadas a violéncia de género
(Instituto de Pesquisa DataSenado, 2019, s. p.). A pesquisa ainda indica
variagdes ainda maiores entre as percepgoes e as experiéncias em violén-
cias como a patrimonial. Interpretamos que, apesar da Lei Maria da Penha
firmar um rol de violéncias domésticas e familiares contra a mulher muito
para além da violéncia fisica, ndo ha instrugdo para reconhecer outras
modalidades de agressao contra mulher.

Na verificacdo de dados dos ultimos anos, considera-se que o con-
texto pandémico indicou um processo catalisador para a violéncia do-
méstica e familiar. Se os dados tratados anteriormente ja demonstravam
o problema social que as violéncias representavam na vida das mulheres,
verificou-se uma elevacdo dos nimeros. O Observatorio da Mulher con-
tra a Violéncia, a partir do Senado Federal, organizou dois boletins “Mu-
lheres e seus temas emergentes” durante o ano de 2020.

Em abril, realizou uma avaliacio sobre a violéncia doméstica em
tempos de COVID-19, o qual entende a possibilidade do aumento dessa
violéncia a partir da compreensao de que as mulheres, majoritariamente
agredidas pelos proprios companheiros, maridos e namorados, passam a
ficar em isolamento social com seus agressores (Senado Federal, 2020, s.
p-)-

Entre os dados e avaliacoes recentes, observa-se os documentos emi-
tidos pelo Férum Brasileiro de Seguranga Publica que trataram especifi-
camente sobre a violéncia doméstica durante a pandemia de COVID-19.
Foram produzidas trés notas técnicas, respectivamente, em abril, maio e
julho de 2020. A segunda nota técnica realizou uma avaliagdo das ques-
toes de violéncia de género durantes os meses de margo e abril desse ano.

A partir das informagdes compiladas, o que se tem é um crescimento
de 22,2% da violéncia letal em relacio a 2019. Verifica-se maior dificul-
dade em realizar dentncias dado o isolamento social, em contrapartida
a um crescimento dos chamados para a politica militar em casos de vio-
léncia doméstica. As dentincias para a Central de Atendimento a Mulher,
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Ligue 180, cresceu em 37,6% durante o més de abril (Férum Brasileiro de
Seguranca Publica, 2020a, p. 2)

Em atualizagdes da produgao estatistica do Féorum Brasileiro de Se-
guranga Publica, considera-se que as novas edi¢des dos relatorios “Visivel
e invisivel: a vitimizacdo de mulheres no Brasil” indicam a continuidade
das diferentes formas de violéncia para as mulheres, com uma perspectiva
de manutencdo desse quadro - principalmente — nos espagos privados.
Conforme dados publicados em 2023, reconhece-se uma epidemia de vio-
léncia, a partir do dado de que 33,4% de mulheres brasileiras que possuem
dezesseis anos ou mais foram sujeitas a um quadro de violéncia fisica ou
sexual cometida por seu proprio parceiro, o que equivale a cerca de 21,5
milhoes de pessoas (Bueno, et al, 2023).

Destaca-se que 2023 apresenta o maior indice registrado referente
a ser alvo de algum tipo de assédio durante o ano, o que coaduna com a
consideracao de que houve crescimento de todos os formatos de violéncia
que as mulheres brasileiras sofrem, desde um quadro generalizado de al-
gum tipo de violéncia, até questdes especificas como ameaga com armas,
perseguicdo, espancamento ou tentativa de estrangulamento (Bueno, et
al, 2023).

A observagdo dos dados demonstra que o debate sobre a violén-
cia doméstica e familiar contra as mulheres demanda uma série de
avalia¢des, estudos, pesquisas e organicidade para o enfrentamento de
um quadro que se mantém atual. O reconhecimento juridico da vio-
léncia de género no espectro da Lei Maria da Penha direciona para a
verificacdo de uma estrutura de oportunidades que foi considerada
para amplia¢do da perspectiva institucional, mas que coaduna com um
contexto material de continuidade da violagdo de determinado quadro
de direitos para as mulheres.

Sob a nogdo da expansdo do Direito Penal como possibilidade
estratégica para resolucdo de conflitos e alteragdes consideraveis na
dinamica social, amplia-se as discussoes produzidas para verificagdo
deste campo - tanto em termos de conhecimento quanto de aplicagéo.
Entende-se uma articulagio possivel das expressoes entre o Direito Penal
para essa convocagao de um agir estatal para o enfrentamento da violén-
cia de género, em um didlogo articulado com a questao da igualdade.
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3. REFLEXOES SOBRE A ESTRUTURACAO LEGAL PARA
COMBATE A VIOLENCIA DAS MULHERES NO CAMPO DO DI-
REITO PENAL

Os repertorios teorico e estatistico apresentados anteriormente, pos-
sibilitam a considerac¢ao de que a Lei n. 11.340/2006 representa um qua-
dro social que indica um problema sistémico quanto a vida das mulheres.
Ha o reconhecimento de um sentido de vitimiza¢do cotidiana, interpelada
por experimentagdes diversas das mulheres para a propria perspectiva de
existir enquanto sujeito de direitos, em quadro de defesa dos direitos hu-
manos deste grupo.

Entre as possibilidades teéricas, sob os campos publicos e privados,
experimenta-se novos sentidos juridicos, na tentativa de traduzir um
novo formato para as mulheres, ao considerar a continuidade da violéncia
de género explicitada pelos dados analisados. Simultaneamente, reconhe-
ce-se que existem contradi¢des no enfrentamento das possibilidades e nas
expressoes institucionais para consolidar condigdes de igualdade para as
mulheres.

Em um escopo constitucional do reconhecimento da igualdade
como premissa, somado as nogdes de cidadania e dignidade da pessoa
humana que figuram como principios fundamentais (Brasil, 1988), con-
sidera-se que a produgio de instrumentos legislativos como a Lei Maria
da Penha representam um esforco estatal - somado as mobiliza¢des so-
ciais — para produ¢ao de uma “estratégia juridica eficiente para corrigir
desigualdades, injusticas e violagdes ao principio da dignidade da pessoa
humana” (Machado, 2017, p. 44).

Sob essa expectativa de prote¢do e garantia de direitos, o Direito Pe-
nal figura no campo da prote¢do a vida, em um ressoar institucional na
defesa da existéncia em possibilidades mais justas e adequadas. Em uma
perspectiva dogmatica, o sistema penal e as formas punitivistas articula-
das nos casos de violéncia das mulheres representam um recurso utilizado
em certas dindmicas individuais e coletivas em uma tentativa de avangar
na protecao da vida das mulheres. Em contrapartida, a criminologia cri-
tica e feminista pontua uma fragilidade no uso do sistema penal como
esse recurso que pode contribuir de modo efetivo em tal carater protetivo
(Andrade, 1997). Discorre-se que

o sistema penal, salvo situagdes contingentes e excepcionais,
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ndo apenas ¢ um meio ineficaz para a prote¢ao das mulheres
contra a violéncia (e eu falo aqui particularmente da violén-
cia sexual, que ¢ o tema daminha investiga¢do), como tam-
bém duplica a violéncia exercida contra elas e as divide, sen-
do uma estratégia excludente que afeta a propria unidade do
movimento (Andrade, 1997, p. 46)

Na dualidade do Direito Penal frente a violéncia vivenciada pelas
mulheres, consolidou-se duas vertentes que pensam essa relagiao. Confor-
me Carmen Hein de Campos (2017), o Direito Penal pode ser lido como
um “instrumento simbolicamente valido para garantir prote¢ao” (p. 178),
como um instrumento de luto. Em segundo aspecto, ha a posigao de cri-
ticidade em que o campo é percebido como o local de revitimiza¢ao das
mulheres que sofrem com a violéncia doméstica.

Ao pensar no enrijecimento das punig¢des sofridas pelo agressor, o
Estado simplificou conflitos que impactam a aplicabilidade da lei. Em al-
guma medida, mulheres em situagio de violéncia doméstica buscam o
encerramento dos ataques que sofrem, assim como a prote¢do para novas
ocorréncias, para além da logica da puni¢do ao agressor. Importa dizer
que existem lacos de afeto entre vitima e agressor que nao podem ser sim-
plificados para a superagdo da violéncia de género. Pelo contrario, trata-se
de uma relagao multifacetada, construida sob conflitos, visto que se trata
de uma situacdo social que envolve o ambiente familiar, filhos e dimen-
soes sentimentais (Mello, et al, 2018, p. 23).

Nio ¢ possivel compreender a puni¢do apenas ao agressor, sob a
pena restritiva de liberdade. Atinge a mulher, que acaba por ser dupla-
mente violentada: sofre violéncias por parte daquele que ocupa a posiciao
social de companheiro, conjuge ou namorado, assim como ¢ impactada
pelo reducionismo do Estado em apenas punir sem considerar instincias
de conciliagdo, o que impacta em uma resolugdo concreta do problema da
violéncia doméstica.

Em um sentido de vitimizagdo, Vera Andrade (2012) considera que a
mulher - nos casos de violéncia doméstica — também ¢é submetida a uma
“violéncia institucional plurifacetadas do sistema” (p. 131), em que as ex-
pressdes do sistema do capital e das dindmicas estruturais do patriarcado
tomam forma e reforcam uma dindmica discriminatéria e reprodutora
das desigualdades. Isso ocorre porque o sistema penal nao é um ente iso-
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lado, mas um mecanismo de controle que se relaciona com outras moda-
lidades que determinam como a vida ocorre, em um controle informal a
partir da familia, da escola, entre outros espagos.

S4o nesses espacos que o sentido de vitimiza¢do também reproduz
desigualdades no reconhecimento de quem pode ser a vitima ou de qual
violéncia é valida. Em articulacio aos estudos da mobilizacio do Direito,
a Lei Maria da Penha representa um simbolismo juridico e social que am-
plia novos olhares para a mulher enquanto vitima da violéncia doméstica.
Essa perspectiva coaduna com um enfrentamento para a nogao de que
“vitimiza¢do e criminalidade sao possibilidades majoritarias, mas desi-
gualmente distribuidas de acordo com os estereétipos de vitimas que ope-
ram no senso comum e juridico” (Andrade, 2012, p. 139).

Historicamente, no Brasil, o Direito Penal - sob a articulacédo do Co-
digo, do Judicidrio e da agdo policial - tinha como intuito garantir a disci-
plina e o controle das mulheres que pertenciam aos segmentos populares.
Tratava-se do estabelecimento de normas para garantir a moderagdo e
reprimir as posturas dessas mulheres. Essa posi¢ao teorica é colocada por
Rachel Soihet (2004), a qual discorre sobre a violéncia sobre as mulheres:

A violéncia seria presenc¢a marcante nesse processo. Ainda
mais que naquele momento a postura das classes dominantes
era mais de coer¢ao do que de dire¢do intelectual ou moral.
A analise do carater multiforme da violéncia que incidia so-
bre as mulheres pobres e das respostas por ela encontradas
para fazer face as mazelas do sistema ou dos agentes de sua
opressao é fundamental. Cabe considerar nao s6 a violén-
cia estrutural que incidia sobre as mulheres, mas também
aquelas formas especificas decorrentes de sua condigdo de
género; esses aspectos se cruzam na maioria das situagoes
(Soihet, 2004, p. 305).

Esse aspecto historico contextualiza o lugar de violéncia voltado para
as mulheres a partir do Estado, que negava as mulheres o espago publico.
Nos espagos estatais, como as delegacias, a postura sobre as mulheres era
desenhada por uma perspectiva moral, sob o discurso de reajustamento
social. A repressao e a arbitrariedade fortaleciam as violéncias de género.
Com os avangos coletivos e sociais, tornou-se possivel discutir transfor-
magdes sob as formas juridicas que leem e tratam determinada realidade.
No caso da Lei Maria da Penha, o que se vé é o crescimento das discussoes
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sobre a questdo de género, com organizagdes coletivas trabalhando em
demandas conectadas com marcos sobre as mulheres provindos de cons-
trucoes historicas e culturais.

Ao focar no Direito Penal, centraliza-se as avaliacdes produzidas
pelo campo da criminologia critica, no sentido que a ampliagao da puni-
¢do para as violéncias cometidas contra mulheres, entre outros problemas
sociais, tem uma atuagdo restrita. Nao hd alteracio qualitativa no contexto
social. No debate da violéncia de género e do punitivismo, existem me-
diagdes a serem feitas, no sentido que existe a necessidade de protecéo,
prevengdo e apoio a mulheres violentadas, todavia o Direito Penal pode
intensificar as desigualdades sociais, assim como proprio quadro de vio-
léncia (Gindri e Budo, 2016, p. 239).

Considera-se a colocagio feita por Baratta (2002, p. 160) sobre a no-
¢do de que o sistema penal tem um funcionamento baseado na manuten-
¢ao de desigualdades sociais, ocorrentes sob o jugo das relagdes de classe
e poder por uma perspectiva da exploragdo. Em contrapartida, o ideal do
Direito Penal é veiculado como ttil para a defesa da vida, da sociedade,
organizado para garantir valores capazes de manter bases garantistas.

Conjuntamente, aponta-se as colocagdes trazidas por Zaffaroni
(1991, p. 29), que fomenta que punir e prever todos os tipos de crime se
localiza no plano da irrealizag¢do. Ou seja, ha um nivel de arbitrariedade
que funciona de modo dirigido, com uma agdo que recai sobre setores da
sociedade marginalizados. Sob a perspectiva desse mesmo autor, a crise
vivida pelo Direito Penal se baseia no momento em que ha tamanha evi-
déncia sob os falseamentos do discurso juridico penal que ha um cons-
trangimento e um “desconcertamento” publico.

Na relacdo entre Direito Penal e as mulheres, hd reconhecimento da
propria estrutura juridica atuar como um determinante quando se pensa
nas imposi¢cdes do sistema patriarcal. Historicamente, o direito negou o
suporte para as violéncias nos ambientes privados e familiares, principal-
mente voltada para as mulheres. Entende-se que a violéncia doméstica se
trata de uma manifestagdo da logica de dominagdo de género, com inten-
sificadores conectados a questdo de classe e raga (Gindri e Budd, 2016, p.
241).

Os estudos e andlise em torno do enfrentamento da violéncia de gé-
nero perpassa pela compreensdo de como - estruturalmente - é dada a
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relacao entre homens e mulheres, frente aos determinantes que imperam
nessa troca social. Essa relacdo acontece no interior de uma estrutura que
¢ determinada pela logica do capital, em uma sociedade baseada em con-
dicdes de hierarquia e dominagao. Istvan Meszaros faz a critica a condicao
de igualdade formal que o Estado, como composi¢ao da base material do
capital, destina as mulheres.

Trata da limitagdo dos ganhos que as mulheres obtiveram nos ulti-
mos séculos. Apesar dos direitos conquistados, nenhum deles foi capaz
de dar condi¢des de emancipagdo substantiva para as mulheres, com li-
mitacao ao reconhecimento como um sujeito de direitos. A partir da co-
locagao abaixo realizada por Meszaros para contribuir para a critica da
ineficiéncia de uma lei que reconhece a violéncia doméstica e familiar que
as mulheres sofrem.

Afirmar que o dominio da Lei é a encarnagio legal da li-
berdade sobre a base ficticia de que ele se restringe adequa-
damente ao tipo de regras gerais conhecidas como regras
formais é uma deturpa¢do completa ndo apenas do relacio-
namento entre a legislacio do Estado e a base material do
capital - a for¢a limitadora, nao formal, mas muito real, das
praticas legisladoras politicas e executivas - mas também da
natureza das proprias leis e regras da politica. As apologeti-
camente idealizadas regras conhecidas do jogo (que se diz
garantirem a liberdade do individuo) nio sdo apenas gerais e
formais e aplicadas segundo o aprovado principio formal de
igualdade para qualquer pessoa particular [...] Elas também
sdo substantivas e discriminadoras. Nessa ultima qualidade,
ndo sao dirigidas meramente contra os interesses de um nu-
mero limitado de individuos especifico, [...] mas contra as
classes das pessoas em desvantagem estrutural (Meszaros,
2011, p. 284).

Viabiliza-se a consideragdo de que é insuficiente construir os aspec-
tos meramente formais da lei, sem considerar que ela esta colocada em
uma estrutura que a limita. As praticas legislativas, politicas e executivas
sdo construidas para compor a manuten¢io das opressdes, que conse-
quentemente garantem a continuidade do sistema do capital (Meszaros,
2011, p. 284). A reflexdo em torno do Direito Penal nesse contexto niao
significa a constru¢do de uma alternativa substantiva para o combate da
violéncia de género, mas se restringe a uma mobilizagido do direito capaz
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de construir alternativas limitadas.

Tais alternativas representam tentativas de enfrentamento conforme
o tempo historico e disponibilidade politica do Estado, convocado a agir,
mesmo sob sua propria incapacidade de sistematizar respostas mais apro-
fundadas. Para além do espago publico, as proprias dindmicas dos espagos
privados ressaltam determinadas impossibilidades constitutivas de uma
superagdo total da violéncia de género apenas pelo carater legislativo.

Em reflexdo da Lei Maria da Penha como instrumento legal capaz
de mobilizar enfrentamentos para a violéncia doméstica e familiar, salien-
ta-se que o proprio ambiente familiar funciona como um microcosmo
social, em que as formas de reprodugdo e interiorizacao de valores sociais
e dindmicas de poder néo se dissociam, mas ocorrem com fundamento
nas macrodinamicas sociais (Meszaros, 2011, p. 271).

Em consonancia, Alexandra Kollontai situa a familia enquanto re-
produtora de tais dindmicas como um dos fundamentos para o debate da
questao das mulheres, no sentido de que o ambiente familiar modelado na
atualidade funciona como um atravessador da produ¢ao de uma emanci-
pagdo substantiva das mulheres. Destaca a insuficiéncia da igualdade de
direitos para uma supera¢ao dos aprisionamentos sofridos pelas mulheres
(Kollontai, 1907, online).

As formas atuais, estabelecidas pela lei e costume, da es-
trutura familiar faz com que a mulher esteja oprimida nao
s6 como pessoa, mas também como uma esposa e mae. Na
maioria dos paises civilizados, o Cédigo Civil coloca as mu-
lheres em situa¢ao de maior ou menor dependéncia dos ho-
mens, e dd a0 marido e ao direito de dispor dos bens de sua
esposa e reinar sobre sua moral e fisicamente. [...] E necessa-
rio insistir nos aspectos sombrios da vida matrimonial hoje,
sobre o sofrimento das mulheres que estdo intimamente li-
gadas as estruturas familiares atuais. Ha muito o que ha dito
sobre este assunto. A literatura esta cheia de caixas-pretas
que pintam a nossa desordem familiar e matrimonial. Neste
campo, quantas tragédias psicoldgicas, quantas vidas mutila-
das, quantas existéncias envenenadas! (Kollontai, 1907, s. p.).

Tais consideragdes em torno da familia demonstram a complexidade
do enfrentamento do tema da violéncia doméstica e familiar vivenciada
pelas mulheres. De modo simultaneo, as mulheres experimentam uma
realidade limitadora de uma prépria condi¢ao de sujeito de direito, mas
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sob uma dinamica estatal - articulada por movimentos sociais - que con-
voca um duplo fazer: critico, porém consciente das limitagdes, direciona-
do para a tentativa de garantias minimas para as mulheres, mesmo que
insuficientes.

Em contraposicgdo a critica sobre as limitagdes da igualdade formal,
elenca-se o posicionamento tratado por Marques, et al (2019). As autoras
discorrem que a prépria constituigdo dessa igualdade formal exemplifi-
cada a partir das mudangas legislativas que ocorreram nos anos 2000 em
prol dos direitos das mulheres foi resultado de “verdadeira luta dos grupos
feministas” (2019. p. 141).

Essa dualidade demonstra um quadro em que ha o reconhecimento
da igualdade formal como possibilidade juridico-estatal. Todavia ndo ha
como avalia-la de modo simplificado para a superagdo das violéncias de
género. Ao avaliar as teorizagdes socioldgicas anteriores trazidas por Is-
tvan Meszdaros e Alexandra Kollontai, amplia-se o campo do Direito em
uma reflexdo sobre a contradi¢dao de que o Estado compoe a base material
do sistema do capital — que expressa dindmicas patriarcais — e de modo
simultaneo produz instrumentos legislativos e politicos para contornar
efetivamente a violéncia como um problema social que atinge pessoas em
desvantagem estrutural, como as mulheres.

Sob essa contradi¢do especifica, demarca-se um aspecto da analise
da secdo anterior deste trabalho que trata sobre os dados relativos com a
efetividade da Lei Maria da Penha. As estatisticas nao demonstram uma
transformagédo substancial do quadro de violéncia doméstica e familiar
contra as mulheres no Brasil, entretanto nio é possivel colocar o instru-
mento legal num local de inutilidade. Nesse sentido, destaca-se a contri-
buicdo de Flavia Piovesan e Silvia Pimentel (2011):

Enquanto um construido histdrico, os direitos humanos das
mulheres nao traduzem uma histdria linear, ndo compdem
uma marcha triunfal, nem tampouco uma causa perdida.
Mas refletem, a todo tempo, a histéria de um combate, me-
diante processos que abrem e consolidam espagos de luta
pela dignidade humana, como invoca, em sua complexidade
e dinamica, o movimento feminista, em sua trajetoria plural
(Piovesan e Pimentel, 2011, p. 101).

Existem contradi¢des que permeiam a a¢do do Estado, o Direito Pe-
nal e as violéncias sofridas pelas mulheres. Em andlise da fun¢do do Di-
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reito Penal, considera-se a sintese dea Airto Chaves Junior, que direciona
a ideia de que tratar a ciéncia juridica penal como um caminho para re-
solver todas as questdes que envolvem a civilizagdo, sob a ideia de tutelar
a humanidade, pode ser lida como uma utopia. Verifica-se um limite para
que o Direito Penal atue como um enfrentador das diferentes crises vivi-
das em sociedade (Chaves Junior, 2011, p. 82).

O sistema penal é também apresentado como justo, na me-
dida em que buscaria prevenir o delito, restringindo sua
intervencao aos limites da necessidade, quando de fato seu
desempenho é repressivo, seja pela frustragdo de suas linhas
preventivas, seja pela incapacidade de regular a intensidade
das respostas penais. Por fim, o sistema penal se apresenta
comprometido com a protegdo da dignidade humana, quan-
do na verdade é estigmatizante, promovendo uma degrada-
¢d0 na figura humana e social de sua clientela (Chaves Ju-
nior, 2011, 89).

Essa avalia¢ao nos coloca sob a posi¢do de que nédo é possivel reali-
zar uma leitura maniqueista e simplificada. Trata-se de realizar media¢des
sob a ciéncia das fun¢des do Direito Penal e da forma como se organiza
o Estado para trabalhar as possibilidades concretas de defesa dos direitos
humanos das mulheres. Se o Direito Penal possui suas limitagdes, tam-
bém funciona como uma expressio institucionalizada que pode estrutu-
rar juridicamente algumas possibilidades, que em muitos momentos, nas-
cem de um processo mobilizatorio préprio das mulheres que assumem,
de forma dubia, a posi¢ao de vitima, mas de construtora da sua prépria
condi¢do de vida. Entre ferramentas multifacetadas, o Direito figura como
uma espécie possivel.

No reconhecimento das institucionaliza¢des e as limitagdes que cer-
cam o processo de estruturagdo do Estado de direitos de igualdade, ba-
seado nas nogdes de dignidade da pessoa humana direcionada para as
mulheres, é substancial uma observa¢ao das atividades produzidas como
acOes concretas como um possivel enfrentamento da violéncia doméstica
e familiar no tempo presente.

4. POSSIVEIS ENFRENTAMENTOS
Apesar da critica as demandas organizadas ao Direito Penal pelos
movimentos feministas, Marques, et al (2016, p. 142) defendem a posi¢ao
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de que nio é correto realizar uma mera reducao a um carater punitivista.
E necessério considerar as dificuldades sobre o avanco do debate sobre a
violéncia doméstica sem que o Estado faga os reconhecimentos legais mi-
nimos e quais contradi¢cdes perpassam esse processo. A violéncia, como
um fendmeno social, é marcada pela realidade politica, econémica e so-
cial. E interpelada pelas relagdes constituidas pelo direito e pela moral.
Aponta-se o seguinte trecho:
A compreensao das caracterizagoes da violéncia doméstica
contra a mulher, a partir de uma perspectiva de violéncia de
género, revelou-se necessaria para que o sistema de justica
alcancasse efetivamente o objetivo de salvaguardar direitos.
A violéncia de género ¢ um conceito mais amplo que o de
violéncia contra a mulher e abrange ndo apenas as mulhe-
res, ela é produzida e reproduzida nas relagoes de poder em
que se entrelacam as categorias de género, classe, raga/etnia.
Expressa uma forma particular da violéncia global mediati-
zada pela ordem patriarcal que da aos homens o direito de
dominar e de controlar as mulheres, podendo, para isso, usar
a violéncia (Marques, et al, 2016, p. 142).

E necessario realizar uma analise sob uma dupla perspectiva quando
se pensa sobre a violéncia doméstica e familiar. Primeiramente, pensava-
-se 0 uso do direito penal no sentido de que poderia ter uma agao educa-
tiva no sentido de coagir a partir da norma para combater as violéncias
contra as mulheres. E apesar das insuficiéncias da norma penal para tratar
esse problema social, a ndo existéncia de instrumentos legislativos implica
em uma posi¢do de ignorancia de tais violéncias e consequentes interven-
coes.

A critica permeada sob a atuagao do Direito Penal nao exclui alguns
pontos importantes que o reconhecimento legislativo do quadro traz. Em
termos praticos, aponta-se as medidas protetivas de urgéncia, que podem
- em alguma medida - dar o minimo de suportabilidade para conflitos do-
mésticos. Identifica-se, também, um esforgo coletivo e organizado para a
construcdo de espagos de segurancga para as mulheres vitimas de violéncia
doméstica, principalmente a partir das Redes de Prote¢do e Prevengao.

Para abordar a rede de apoio em torno da mulher em situagdo
de violéncia doméstica e familiar no Brasil, retoma-se o art. 8° da Lei
11.340/2006, a qual trata das medidas integradas de prevengdo e elenca
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um rol de possibilidades para tratar a questdo. A partir do texto legal,
observa-se a possibilidade de construcao de algumas politicas direciona-
das. Concomitantemente, destaca-se os direcionamentos realizados pela
Secretaria de Politicas para as Mulheres (SPM), criadas em 2003 e que
objetivam trabalhar a igualdade entre homens e mulheres, articuladas em
todos os niveis governamentais®.

Quanto as redes de prevencio e protecdo em torno das mulheres,
cita-se alguns servigos e estruturas, como as Delegacias Especializadas de
Atendimento as Mulheres (DEAMs), os Centros de Referéncia e Atendi-
mento, casas-abrigo, casas de acolhimento provisorio, nucleos de atendi-
mento a mulher, Central de Atendimento a Mulher (SPM, 2011, p. 30). O
trabalho em rede tem sido considerado fundamental para produzir um
atendimento articulado para o combate da violéncia doméstica.

Esse carater fundamental ocorre por uma tendéncia identificada nas
mulheres que sofrem violéncia ao buscar o Estado como centralidade de
defesa de seus direitos, entre idas e vindas ndo resolutivas e que coadu-
nam com uma intensifica¢ao da violéncia sofrida. Nesse espectro, cita-se
o conceito de rota critica, que pode ser delineado como:

o caminho que a mulher percorre na tentativa de encontrar
uma resposta do Estado e das redes sociais frente a situagdo
de violéncia. Essa trajetoria caracteriza-se por idas e vindas,
circulos que fazem com que o mesmo caminho seja repetido
sem resultar em solugdes, levando ao desgaste emocional e &
revitimizagao (SPM, 2011, p. 30).

A nocdo de rota critica contribui como sintese da tendéncia obser-
vada, que pode ser alvo de uma constru¢ao especifica em que o Estado
propoe iniciativas que quebrem o ciclo que intensifica a violéncia de gé-
nero. De modo conjunto, ao considerar as redes de protegdo e prevengao,
identifica-se um caréter favoravel quando se considera a integragdo dos
espagos publicos que trabalhem no combate a violéncia doméstica. Con-
sidera-se que um maior nivel de integracao entre os servigos de satde,
juridicos, educativos, havera maior facilidade um cendrio de combate das
fragilizacdes dos espagos ocupados pelas mulheres.

Pensar sobre a prevencdo da violéncia doméstica e familiar a partir
da ideia de uma rede de suporte significa colocar a mulher como sujeito
central, que pode receber apoio e solidariedade em diferentes niveis. Esse
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suporte pode ser expresso a partir da solidariedade em redes primarias,
compostas por familias, amigos e conhecidos. Segue-se para uma rede
intermedidria, formada por pessoas que pertencem a comunidade, mas
recebem formagao e se ddo como promotores populares para prevenc¢io
e apoio. Por fim, apresentamos as redes secundarias, que tém como obje-
tivo prover ajuda especializada a partir de espagos publicos, organizagdes
sociais, ajuda profissional (GROSSI, et al, 2008, p. 270)

Em consonancia, o Estado deve produzir espagos publicos sob as
premissas de politicas publicas, alinhadas com o orgamento e as produ-
¢oes de dados que demonstram a concretude do quadro de violéncia con-
tra as mulheres. No sentido de fortalecimento da légica de rede para a
protecdo e enfrentamento da violéncia doméstica e familiar, destaca-se
uma politica publica que pode contribuir na produgdo de avangos nesse
cenario: os centros de referéncia de atendimento a mulheres.

Ao olhar para a atuagdo pratica do campo organizado feminista no
Brasil, é possivel identificar trabalhos que tém sido produzidos no sentido
de proporcionar transformagoes e garantir uma realidade sem violéncia
para as mulheres. O trabalho de Fabiana Severi apresenta algumas facetas
de atuagdo para concretizagao de politicas e agdes, como os seguintes: a
busca por reformas legislativas, monitoracao das aplicagoes legais, pressao
organizada sobre os poderes, a fomentagdo de grupos de trabalho ligados
a direcionamentos institucionais, formac¢do adequada para os profissio-
nais ligados a tematica da violéncia de género, formagdo de liderancgas
populares e feministas (Severi, 2017, p. 128).

E preciso atribuir pouca énfase em teorias gerais e abstratas
e se voltar a um foco maior na analise da realidade das vidas
das mulheres, buscando, assim, compreender as inconsistén-
cias e contradi¢des da regulagao juridico-legal. Isso porque,
o direito nao é um bloco unitario todo destinado a oprimir
as mulheres ou todos os grupos de mulheres de modo ho-
mogéneo e trazer vantagens aos homens. E preciso, entao,
apoiar, sempre, a a¢do no nivel da micropolitica (Severi,
2017, p. 130).

Diante do sentido da a¢do no nivel da micropolitica e em politicas
publicas que tratem sobre a questdo da violéncia doméstica e familiar so-
frida pelas mulheres, destaca-se a experiéncia dos Centros de Referéncia
de Atendimento a Mulheres. Segundo direcionamentos da Secretaria de
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Politicas para as Mulheres (SPM), as estruturas organizativas dos centros
tém como fungdo prestar servigos que versem sobre assisténcia, apoio e
prevengdo. Trabalha também com atendimento especializado de forma
multidisciplinar, com suporte juridico, assisténcia social e psicoldgica.
Deve produzir projetos que colaborem na inser¢do de mulheres no mer-
cado de trabalho e na educagio formal (SPM, 2006, p. 3)
Ainda segundo documento da Secretaria de Politicas para as Mu-
lheres, apresenta-se a conceituacao do que seriam os Centros de Referéncias:
O Centro de Referéncia ¢ o espago estratégico da Politica
Nacional de enfrentamento a violéncia contra as mulheres
e visa a ruptura da situa¢ao de violéncia e a construgdo da
cidadania, por meio de agdes globais e atendimento interdis-
ciplinar (psicolégico, social, juridico, de orientagdo e infor-
magdo a mulher em situagao de violéncia). O Centro de Re-
feréncia deve exercer o importante papel de articulador dos
servigos, organismos governamentais e ndo governamentais
que integram a rede de atendimento as mulheres em situagao
de vulnerabilidade social, em fungdo da violéncia de género
(SPM, 2006, p. 2).

De acordo com o trabalho de Maria Salet Ferreira Novelino, o Cen-
tro de Referéncia tem como funcdo trabalhar como um articulador no
interior dessa rede de forma integrada, em niveis municipais, estaduais
e nacionais. Os Centros tém estado na posi¢ao de apoio aos 6rgaos que
formam as redes de protecao, pois recebem encaminhamentos de outros
espacos, como as Delegacias Especializadas, as Unidades Basicas de Saude
ou do Sistema Unico de Assisténcia Social (Novelino, 2016, p. 280).

Os Centros de Referéncia que tratam especificamente sobre a mulher
em situacdo de violéncia doméstica possuem um trabalho continuo, no
sentido de prover apoio para colaborar na quebra do ciclo de violéncia.
Nao se trata de um trabalho imediatista, mas que segue o tempo que cada
mulher tem para enfrentar o quadro que esta inserida. O suporte profis-
sional possibilita que a usudria dos servigos ofertados por um Centro de
Referéncia construa condigoes subjetivas e objetivas, seja com o acesso a
uma formacao que lhe permita ingressar no mercado de trabalho, atendi-
mento psicoldgico que colabore na compreensao das violéncias que sofre,
entre outros (Novelino, 2016, p. 292).

Gisele Rocha Cortéz (2012, p. 157) defende a posigdo de que os cen-



Argumenta Journal Law n. 43 - mai / ago 2024 45

tros podem funcionar como estruturas essenciais quando o tema ¢é en-
frentar a violéncia doméstica e familiar sofrida pelas mulheres. Entende-
-se que o atendimento multidisciplinar é o que pode proporcionar uma
construgdo cidada que pode contribuir em um processo de ruptura de um
quadro de violéncia ligado a questdo de género.

Em agosto de 2020, foi emitido um boletim “Mulheres e seus Temas
Emergentes” sobre os catorze anos da Lei Maria da Penha, sob o lema
“muito a comemorar, ainda mais a conquistar”. As indica¢des para au-
mentar o nivel de efetividade da Lei 11.340/2006 estao baseadas no for-
talecimento das redes de atendimento, assim como garantia de acesso a
educacgao, conscientizacdo e informagdes que contribuam para o comba-
te a violéncia doméstica (Senado Federal, 20204, s. p). Nesse sentido, os
Centros de Referéncia de Atendimento a Mulheres podem contribuir para
reflexdes, didlogos e avangos conectados com possiveis enfrentamentos
das condigoes de violéncia veiculada as mulheres no contexto juridico,
politico e social.

CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, considera-se que o debate sobre a violéncia doméstica e fa-
miliar contra as mulheres ndo se esgotou. Em 07 de agosto de 2024, a Lei
11.340/2006 completou dezoito anos e demonstra uma atualidade neces-
saria, que podem ser comprovados a partir dos dados observados pelo
Foérum Brasileiro de Seguranga Publica durante os ultimos anos, com o
agravante da pandemia, a qual gerou uma situagdo de isolamento social
entre vitimas e agressores.

O processo de construgdo da Lei Maria da Penha carrega uma série
de elementos histdricos e organizagdes populares de mulheres, quadro
que se desenha desde a década de 1970 no Brasil. A bandeira da violéncia
de género tem sido levantada em todo o mundo, trabalhada por organis-
mos internacionais, grupos de trabalho e associagdes feministas. Com-
preende-se que a criagdo da lei estudada esteve envolvida em um cenario
de discussdes na realidade brasileira, mas também sobre a influéncia de
debates como os que produziram a Declaragao e Plataforma de A¢do de
Pequim, em 1995, e a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em 1994.

A discussao sobre a Lei Maria da Penha néo se encerra no reconhe-
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cimento juridico e legal da violéncia doméstica. E preciso pensar em sua
aplicabilidade e funcionamento pratico. Simultaneamente, a lei apresen-
ta caracteristica preventivas e repressivas, com a atuagdo por diferentes
frentes. Quanto a concretizagdo dos objetivos do instrumento legal, en-
tendemos a ocorréncia de um contexto em que ha dificuldade de acesso a
justica, que se destrincha em saber que a lei existe, como utiliza-la, meca-
nismos de publicidade e orientacéo e quais sio os caminhos possiveis para
recorrer em uma situacao de violéncia doméstica.

Considera-se a importancia das medidas estatais para o combate da
violéncia de género e as formas de discrimina¢ao das mulheres, contudo a
observagdo da pratica real permite compreender que existem limitagdes,
as quais devem ser alvos de estudos, avaliagdes e pesquisas. Ao falar no
limite da atuagdo do Estado, o que se observa ¢ a submissdo da légica
penal aos ditames de hierarquia e manutencao de poder, fatores que dao
fundamento para as relagdes de opressdao entre homens e mulheres, e —
consequentemente — sustentam as diferentes formas de violéncias ligadas
a género.

Contudo, a0 mesmo tempo em que se realiza a critica sobre os limi-
tes de transformacio substancial na realidade da violéncia doméstica e
familiar a partir do Direito Penal, identifica-se a importancia de realizar
mediagdes cotidianas para pensar na sobrevivéncia das mulheres. Nesse
sentido, é dever do Estado fortalecer politicas publicas e a¢oes articuladas
para o combate do quadro discorrido.

A partir desse pressuposto, considera-se o fortalecimento das Redes
de Protecao e Enfrentamento a Violéncia Doméstica e Familiar para ga-
rantir espagos de acolhimento e recolha das mulheres alvos de tais situa-
¢oes. Destaca-se a experiéncia dos Centros de Referéncia de Atendimento
a Mulheres, o qual possui uma atuacéo realizada de forma interdiscipli-
nar, a partir de atendimento psicoldgico, social e juridico. Essa integracao
pode colaborar para que ciclo de violéncia sejam rompidos, com a proje-
¢do longa e coletiva das mulheres para um local de emancipagao substan-
tiva.
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na jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a Europeu, partindo do pressupos-
to de que, apesar de algumas diferen¢as formais nos dispositivos, existe
uma certa continuidade ideoldgica quanto aos processos argumentativos
e as conclusoes. Trata-se de um tema de importancia central no constitu-
cionalismo multinivel, sob muitos aspectos relacionado com o problema
do papel predominante dos juizes na resolugdo de conflitos a nivel eu-
ropeu. Analisam-se, portanto, cinco casos emblematicos de colisdao entre
liberdades econdmicas e direitos laborais no ambito do sistema juridico
eurounitario, com o propdsito de sublinhar alguns aspectos problemati-
cos presentes no raciocinio juridico do Tribunal de Justica: em particular,
pretende-se mostrar como atras da equiparagao formal entre direitos (so-
ciais, trabalhistas) e liberdades economicas esconde-se, de alguma forma,
uma diferenciagdo axioldgica no plano material.

ABSTRACT:

This essay aims to examine some of the most relevant cases of conflict
between economic freedoms (freedom of establishment and provision of
services) and socio-labour rights (the right to strike, union struggle, min-
imum wage, and collective bargaining) in the case law of the European
Court of Justice. It assumes that, despite certain formal differences in the
legal provisions, there is a underlying ideological continuity in argumen-
tative processes and conclusions. This is a crucial issue in multilevel con-
stitutionalism, significantly related to the predominant role of judges in
resolving conflicts at the European level. Five emblematic cases of colli-
sion between economic freedoms and labour rights within the EU legal
system are analysed to highlight some problematic aspects present in the
Court of Justice’s reasoning: in particular, it aims to show how, behind the
formal equivalence between rights (social and labour rights) and econom-
ic freedoms, there is, to some extent, a substantive axiological differenti-
ation.

RESUMEN:

Este ensayo tiene como objetivo examinar algunos de los casos mas
relevantes de conflicto entre libertades econémicas (libertad de estable-
cimiento y prestacion de servicios) y derechos sociolaborales (como el
derecho a la huelga, la actividad sindical, el salario minimo y la negocia-
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cioén colectiva) en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. Parte del supuesto de que, a pesar de ciertas diferencias formales
en las disposiciones legales, existe una continuidad ideoldgica subyacen-
te en los procesos argumentativos y en las conclusiones. Este tema es de
central importancia en el constitucionalismo multinivel, estrechamente
relacionado con el problema més amplio del papel predominante de los
jueces en la resolucion de conflictos a nivel europeo. El ensayo analiza cin-
co casos emblematicos de colision entre libertades econdmicas y derechos
laborales en el marco juridico de la UE, con el proposito de resaltar algu-
nos aspectos problematicos en el razonamiento juridico del Tribunal. En
particular, busca demostrar como la equivalencia formal entre derechos
(sociales y laborales) y libertades econdmicas oculta, en cierta medida,
una diferenciacidn axioldgica en el plano material.

PALAVRAS-CHAVE:
Direitos sociais,; Liberdades econémicas,; Jurisprudéncia do Tribu-
nal de Justi¢a da Unido Europeia,; Conflitos entre direitos.

KEYWORDS:
Social Rights; Economic Freedoms; European Court of Justice Case
Law, Conflicts between Rights.
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INTRODUCAO

Em linhas gerais, e sem aprofundar analiticamente o tema, pode-se
definir a incompatibilidade entre direitos como uma relagdo de “incoe-
réncia logica” (inconsistency)' entre disposigdes (geralmente formulados
em termos de principios) que reconhecem direitos fundamentais. Nesse
tipo de situagdo, os deveres correlativos ndo resultam “compossiveis’™ ou
aplicaveis de forma coerente. Trata-se, portanto, de um problema opera-
cional de aplicagdo das disposigdes, que se manifesta nos ordenamentos
juridicos cada vez que nado seja possivel observar todos os deveres im-
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plicados simultaneamente: a concretizagdo de um direito que pertence a
um individuo “x” requer, por razdes conceituais ou factuais (ou seja, abs-
trata ou concretamente), a implementagdo de outro direito (que também
pode ser outra instancia do mesmo direito) de um individuo “y”. Estamos
diante de uma relagdo antindmica se as circunstincias de aplicacao das
duas normas coincidirem e se as mesmas normas reconhecerem a mesma
pretensd@o normativa a dois ou mais sujeitos, tornando necessaria uma
“perda” ou um sacrificio dos interesses protegidos.

A titulo preliminar, € preciso esclarecer que o Tribunal de Justica
da Unido Europeia nunca assumiu uma posi¢do nitidamente identificavel
com respeito a relacdo (hierarquica ou paritaria) entre liberdades econd-
micas e direitos fundamentais®, sendo que a resolugéo desse tipo de coli-
sdo continua dependendo em grande medida das circunstancias do caso
concreto. No entanto, a abordagem que melhor se ajusta a sua jurispru-
déncia sobre essa ligagdo parece ser aquela que, ao menos formalmente,
considera os dois interesses como equivalentes, dotados do mesmo esta-
tuto no ambito do direito da Unido.

Em primeiro lugar, embora ndo faga parte dos propdsitos da presente
pesquisa aprofundé-los, ndo se pode negar que existem casos em que,
por parte do Tribunal de Justica, emerge um esfor¢o de harmonizagéo.
Neste sentido, a sentenga mais representativa pode ser considerada a de
Elliniki ou ERT de 1991 (C-260/89). Este acérdao, de fato, inaugurou
uma linha jurisprudencial que emerge tanto em matéria de livre circu-
lagdo de mercadorias em relagdo a liberdade de expressdo na sentenca
Karner de 2004 (C-71/02), bem como em matéria de livre circulagao de
pessoas e trabalhadores em relagdo ao direito a vida familiar no acorddo
Carpenter de 2002 (C-60/00). O nticleo da resolugdo do caso Elliniki con-
siste no principio segundo o qual os Estados-Membros estdo obrigados a
respeitar os direitos fundamentais na aplicacdo do (entdo denominado)
direito comunitario, e que esse requisito também se exige quando se trata
de estabelecer excecdes as obrigacdes dos tratados. Portanto, segundo a
conclusdo do Tribunal, ao tomar medidas que restrinjam uma liberdade
econdmica fundamental, um Estado-Membro nédo s6 devera ter em conta
que essa restri¢do precisa ser justificada, mas também precisara respeitar
os direitos fundamentais reconhecidos como principios gerais de direito
comunitario.
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Sdo mais frequentes, contudo, os casos de conflito que envolvem
direitos fundamentais e liberdades econdmicas do mercado interno, re-
solvidos pelo Tribunal de Justi¢a por meio da ponderagdo e do principio
da proporcionalidade®.

Pode-se identificar, nesse sentido, um primeiro grupo constituido
por direitos fundamentais de natureza civil ou politica que entram em
conflito com as liberdades econdmicas. Na maioria dos casos, o Tribunal
parece disposto a limitar essas liberdades a fim de proteger esses “direitos
fundamentais” reconhecidos pelas tradi¢cdes constitucionais nacionais €
pela CEDH. Vio nessa dire¢do o caso Schmidberger de 2003 (C-112/00)
relativo a liberdade de expressdo e reunido; o caso Omega de 2004 (C-
36/02), relativo a protecdo da dignidade humana contra a liberdade de
prestacdo de servicos; e o caso Sayn-Wittgenstein (2010, C-208/09), re-
lativo a protegdo do principio constitucional da igualdade perante a livre
circulagdo®.

Existe também, por outro lado, um segundo grupo (objeto de estu-
do do presente ensaio) formado por aqueles conflitos com as liberdades
econdmicas em que sdo afetados os direitos de natureza socio-trabalhista
reconhecidos na jurisprudéncia do Tribunal de Justica como direitos fun-
damentais que podem ser protegidos como principios gerais do direito
comunitario: casos em matéria de direito a greve (sent. Viking, C-438/05,
2007), de luta sindical (sent. Laval, C-341/05, 2007), de saldrios-mini-
mos (sent. Riiffert C-346/06, 2008) e, finalmente, relativos a relagdo en-
tre liberdades econdmicas (de estabelecimento e prestagdo de servicos) e
direitos coletivos (Comissdo vs. Luxemburgo, C-319/06, 2008; Comissdo
vs. Alemanha, C-271/08, 2010).

1. CONSIDERAQC)ES GERAIS SOBRE A SEMANTICA DOS DI-
REITOS SOCIAIS NO SISTEMA JURIDICO DA UNIAO EUROPEIA

Dentro de uma parte do debate tedrico-juridico, aos direitos sociais
costuma ser atribuido o estatuto de normas altamente indeterminadas e
conflitivas, isto €, de direitos ficticios ou “de papel”, desprovidos de qual-
quer obrigagdo para com o legislador®. E importante salientar, contudo,
que, em caso de inércia legislativa e/ou jurisdicional, essa carateristica
pode encontrar-se em todas as tipologias de direitos. Dentro das técnicas
de redacdo constitucional, a utiliza¢do de clausulas gerais abertas caracte-
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riza com frequéncia a formulagao linguistica das disposi¢des normativas
que reconhecem direitos fundamentais no geral e ndo apenas direitos so-
ciais. E conveniente, a esse respeito, estabelecer uma clara distingdo entre
a dimensdo semantica das disposi¢oes constitucionais que reconhecem
direitos fundamentais, que evidencia elementos comuns no que diz
respeito & maneira intencionalmente ampla de formula-las, e a pratica
da sua interpretagao habitual no plano do constitucionalismo nacional e
supranacional, que denota uma tendéncia generalizada a atribuir-lhes o
estatuto de normas abertas.

Como ¢ sabido, a legislacdo europeia em matéria social se limita a
disciplina de disposi¢des em grande parte de tipo programatico ou teleo-
logico, cuja execugdo requer, portanto, uma obra de delimitagdo do seu
conteudo (a subsequente determinagdo de critérios que visam controlar
o comportamento de seus destinatarios, a especificacdo de um complexo
de proibi¢des, comandos, permissdes ¢ competéncias). Particularmente
relevante, a este respeito, € o art. 52 da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, que visa estabelecer o ambito dos direitos e princi-
pios neles contidos e definir as regras para a sua interpretacdo: este artigo
atribui as disposi¢des concebidas como principios um estatuto mais fle-
xivel, em termos de justiciabilidade, dos direitos subjetivos. Em particu-
lar, o paragrafo n. 1 estabelece que qualquer limitagdo ao exercicio dos
direitos e liberdades «s6 pode ser produzida [...] quando for necessaria e
responder efetivamente a fins de interesse geral reconhecidos pela Unido
ou a necessidade de proteger direitos e liberdades dos outros»’. Mesmo
antes dos limites textuais da Carta, em qualquer caso, o principal obsta-
culo para o desenvolvimento de medidas de protecdo social por parte da
Unido deve ser identificado na dificuldade objetiva de implementagdo (e
financiamento) de politicas publicas de carater redistributivo: a escassa
eficacia das disposicdes de contetido social deste documento depende es-
sencialmente da forma como o juiz da Unido concebeu o seu papel em
relagdo as demais competéncias.

A compreensdo desses pressupostos-chave nos deveria levar a iden-
tificar em outros fatores a causa das hierarquias axioldgicas que, mais
ou menos implicitamente, acabam sendo construidas pelo Tribunal de
Luxemburgo na hora de lidar com problemas vinculados a gestdo dos
direitos trabalhistas.
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2. ALGUNS CASOS REPRESENTATIVOS DA JURISPRUDEN-
CIA EUROPEIA

Em linhas gerais, o problema que emerge nas sentencas a frente ana-
lisadas diz respeito a compatibilidade entre diferentes tipos de interesses
no contexto de uma economia social de mercado: os direitos sociais, cole-
tivos e laborais, por um lado, e o exercicio de varias formas de liberdades
econOmicas garantidas pelos tratados europeus, pelo outro. Uma novida-
de relevante que ¢ preciso evidenciar consiste na decisdo do Tribunal de
agir em uma esfera de competéncia tradicionalmente reservada aos Es-
tados, recorrendo ao critério da ponderagdo e ao principio de proporcio-
nalidade. A premissa da argumentagdo do Tribunal, come se antecipou,
consiste na equiparagdo formal de status entre direitos sociais fundamen-
tais e liberdades econdmicas, o que leva a uma ponderagdo entre valo-
res equivalentes suscetiveis de restrigdo mutua. Superando o obstaculo
constituido pelo art. 137.5 do TCE (hoje art. 153 do TFUE), que prevé
que a Unido Europeia ndo possui competéncia reguladora em matéria de
remuneracao, direito de associagdo, direito de greve e direito de lockout,
e reconhecendo, por outro lado, o efeito horizontal da liberdade de cir-
culacdo, mesmo que contrario a autonomia dos sindicatos, o Tribunal de
Luxemburgo criou de facto o espago para operar uma ponderagdo entre
direitos desprovidos de uma dimensdo autenticamente constitucional®. A
este respeito, tem afirmado que os Estados-Membros, embora em princi-
pio sejam livres para determinar as condi¢des de existéncia e as formas de
exercicio dos direitos subtraidos & competéncia europeia, mesmo nestes
ambitos, sdo obrigados a cumprir o direito comunitario.

Como ja havia acontecido nas decisdes Omega’® (C-36/02) e Schmi-
dberger (C-112/00) — nas quais, contudo, os direitos civis prevalecem so-
bre as liberdades econdmicas — mesmo nesses julgamentos emerge, por-
tanto, a intencdo de superar uma conotagdo puramente economicista da
Unido Europeia, mais precisamente na escolha de operar uma ponderagéo
entre interesses heterogéneos num terreno de igualdade formal. Essa ope-
racdo equivale de fato ao explicito reconhecimento, pela primeira vez
no ambito da jurisprudéncia europeia, dos direitos sociais como direitos
fundamentais suscetiveis de serem protegidos a nivel comunitario. No en-
tanto, pretende-se demonstrar que, embora o Tribunal de Justi¢a Europeu
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reconheca a possibilidade de tomar uma acdo coletiva (incluindo, natu-
ralmente, o direito de greve) como um direito fundamental, nesses litigios
o Tribunal tem apresentado respostas em favor da tutela das liberdades
econdmicas no ambito do mercado interno.

2.1 O caso Viking

Na raiz do conflito de interesses que ocorre nos casos Viking e La-
val pode-se detectar uma das mudangas mais fortes determinadas pelo
alargamento do espago europeu, nomeadamente a decisdo de deslocar
as atividades produtivas para os paises onde o custo da mao-de-obra é
menor (social dumping), com repercussoes inevitaveis, principalmente
nas relacoes laborais. Esta mudanca, entre outras consequéncias, impde a
necessidade de evitar distor¢des da concorréncia entre as empresas loca-
lizadas nos paises membros da Unido Europeia (naquela época “Comuni-
dade Europeia”) desde o inicio ou em qualquer caso por um periodo mais
longo em relagdo as empresas dos paises que aderiram mais recentemente
(em especial, no leste europeu). Com uma certa simplificagdo, poder-se-ia
dizer que as multiplas questoes submetidas ao exame do Tribunal nos dois
processos se resumem na seguinte questdo: uma ag¢ao coletiva iniciada no
cumprimento das regras em vigor em um Estado-Membro - para evitar
uma operac¢ao de flag of convenience, no caso Viking; para induzir uma
empresa estrangeira a assinar um contrato setorial, no caso Laval — pode
legitimamente obstaculizar a prestagdo de um servigo por uma empre-
sa que se estabeleceu em outro Estado (ou seja, restringir uma liberdade
econOmica supranacional)? Mais precisamente: no contexto socioecond-
mico da Unido ap6s o alargamento, a greve organizada e levada a cabo por
trabalhadores residentes em paises com elevado nivel de protegdo social
pode ser utilizada como uma forma legitima de protesto contra empresas
que, de paises com custos trabalhistas mais baixos, buscam explorar sua
vantagem competitiva?

O caso Viking centra-se no problema da compatibilidade entre os
direitos sindicais de agao coletiva e livre iniciativa (do direito de greve, em
particular, garantido pelo art. 13 da Constitui¢ao finlandesa e reconheci-
do em varios instrumentos internacionais inclusive como principio geral
do direito comunitario), por um lado, e a liberdade de estabelecimento,
de acordo com o art. 43 do Tratado TCE (relativo a liberdade de esta-



Argumenta Journal Law n. 43 - mai / ago 2024 61

belecimento). Sinteticamente: nessa circunstincia o Tribunal encontra-se
respondendo as seguintes questdes: 1) se se enquadrar no ambito de apli-
cagdo do art. 43 TCE uma ag¢ao coletiva intentada por um sindicato (ou
uma associacdo de sindicatos) para induzir uma empresa a celebrar uma
convengio coletiva destinada a dissuadi-la de exercer a liberdade de esta-
belecimento; 2) se esse artigo atribuir a uma empresa direitos oponiveis
perante os sindicatos; 3) se uma ac¢éo coletiva do tipo indicado constituir
uma restri¢do a liberdade de estabelecimento e em que medida; se for esse
0 caso, essa restrigao se justifica. Cabe ressaltar que, pela primeira vez, o
Tribunal resolveu o conflito através do recurso ao principio da proporcio-
nalidade, mas sem chegar a aplicar o teste da proporcionalidade, ou seja,
deixando ao juiz nacional decidir se as medidas de contencioso coletivo
adotadas no caso concreto eram adequadas e proporcionais para o fim
pretendido.

A certa altura, a Viking Line, uma empresa finlandesa que opera no
Mar Baltico através de um servigo de transporte maritimo entre Tallinn
(Esténia) e Helsinquia (Finlandia), pretendeu trocar de pavilhdo para se
beneficiar de menores custos de mao de obra: em outubro de 2003, co-
municou ao sindicato a decisao de mudar a bandeira de uma das balsas
de sua frota, a Rosella, registrando-a na Estonia. Desta forma, poderia ter
operado a um prego mais competitivo, pagando menos pelos tripulantes e
conciliando a remuneragdo com os padroes salariais da Estdnia (inferio-
res respeito aos vigentes na Finlandia). Em resposta, o sindicato maritimo
finlandés denunciou a mudanca da bandeira “de conveniéncia’, convocan-
do uma greve e ameagando novas agdes coletivas. A pretensao do sindi-
cato consistia em garantir que, no caso de uma mudanga de bandeira, os
trabalhadores ndo poderiam ser demitidos, sendo que o acordo coletivo
e a lei finlandesa continuariam a ser aplicados. A resposta da Viking para
tentar bloquear a greve foi entrar com uma a¢ao judicial que terminou
com uma conciliagdo. A empresa interpds um recurso com o objetivo de
verificar a oposi¢do da a¢do sindical a liberdade de estabelecimento e ins-
tar o sindicato a ndo impedir a sua agdo: solicitou a justica britanica que
declarasse a greve e as medidas sindicais como contrarias ao direito co-
munitario por considerar que essas reivindicagdes tornavam a mudanca
de bandeira intil; por outro lado, contestou o boicote levado a cabo pela
associagdo internacional que reune os sindicatos dos trabalhadores dos
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transportes (International Transport Workers Federation). Em primeira
instancia, foi aceito o pedido da Viking, mas, em recurso, o 6rgao jurisdi-
cional encarregado de resolver o caso decidiu submeter uma questao pre-
judicial ao Tribunal de Justi¢a Europeu, que proferiu sentenga em 11 de
dezembro de 2007, seguindo as orientagdes do Advogado-Geral Maduro.
O Tribunal estabeleceu que as agdes coletivas levadas a cabo pelo
sindicato finlandés constitufam ilegitimas restrigdes a liberdade de pres-
tacdo de servigos reconhecida pelo art. 43 do Tratado CE. Neste sentido,
afirmou que a protecao dos trabalhadores constitui um interesse legitimo
que pode justificar, em principio, uma restricdo a uma liberdade funda-
mental, destacando, por outro lado, que o objetivo de proteger e melhorar
as condi¢oes de trabalho constitui uma razao primordial de interesse geral
(pontos 77 ss.). Ao mesmo tempo, acrescenta que, para considerar a agdo
coletiva justificada, deve estar efetivamente vinculada ao objetivo da pro-
te¢ao, o que ndo ocorre se 0s empregos nao forem realmente comprome-
tidos ou seriamente ameagados. Além disso, mesmo na presenga dessas
condigoes, é necessario que o Tribunal verifique se a agdo adotada ¢é real-
mente adequada para alcangar o objetivo, ou seja, o juiz devera verificar
se o sindicato possui meios menos restritivos da livre iniciativa e se estes
ja foram empregados antes de se chegar a uma a¢ao coletiva (ponto 75).

2.2 O caso Laval

Na sentenca Laval, o Tribunal, além de abordar essencialmente as
mesmas questdes teodricas envolvidas no caso Viking, embora desta vez
operando uma ponderac¢do com a livre circulagdo de servicos, acaba for-
mulando uma avaliacdo da admissibilidade da agdo coletiva a partir de
uma interpretacgdo especifica (do art. 3 em particular) da Diretiva 96/71/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho (16/12/1996) relativa ao desta-
camento transnacional de trabalhadores em servico. Em resumo, esta di-
retiva prescreve o tratamento minimo da lex loci laboris, aplicavel a traba-
lhadores destacados em paises-membros da UE na execucdo de contratos
de aquisi¢do transnacional ou contratos de trabalho. Ela identifica estes
tratamentos minimos com os estabelecidos por lei ou convencéao coletiva
aplicavel erga omnes, relativos a uma lista taxativa de matérias, mas pre-
vendo a possibilidade de os Estados-Membros imporem as empresas que
destacam «condi¢des de trabalho e de emprego em matérias diferentes
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daquelas [...], no caso de disposi¢oes de ordem ptiblica» (art. 3, n. 9,1 al.),
e para permitir a aplicagdo de «condigdes de trabalho e emprego mais
favoraveis aos trabalhadores» (art. 3, par. 7, minha tradugao).

Nesse caso, uma empresa leta, a Laval, destacou os seus trabalhado-
res para realizarem trabalhos na Suécia no canteiro de obras de uma filial
que tinha ganho um contrato para a construgdo de uma escola na cidade
sueca de Vaxholm. A empresa tinha assinado dois acordos coletivos com o
sindicato letao, mas nenhum com os sindicatos suecos e, apds o inicio das
negociagoes, estes ndo se concretizaram. Os sindicatos suecos, portanto,
tomaram algumas medidas de conflito coletivo, bloqueando as atividades
do canteiro de obras e a entrega de mercadorias, impedindo (com pique-
tes) os trabalhadores letdes de entrar no local de trabalho e declarando
uma greve de solidariedade. Consequentemente, a Laval recorreu ao juiz
para obter o reconhecimento da ilegalidade do bloqueio e da agdo con-
junta dos sindicatos, além de solicitar a indenizagao pelos danos sofridos.

Questionado sobre a controvérsia, o érgao jurisdicional encarrega-
do de julgar a reclamacdo optou por ndo considerar o pedido e aplicar
medidas cautelares (a interrupgdo provisoria das agdes conjuntas) e, face
as duvidas que surgiram quanto a compatibilidade das medidas coleti-
vas de conflito com o direito comunitario, decidiu colocar uma questao
preliminar. Na sentenga de 18 de dezembro 2007, apds ter examinado a
compatibilidade com o direito comunitario das a¢des levadas a cabo, em-
bora tenha avaliado que o exercicio da agdo coletiva constitui um direito
fundamental suscetivel de ser protegido como principio geral do direito
comunitario, deixou claro que neste caso as medidas de conflito coleti-
vo adotadas nao estavam justificadas. O Tribunal considerou que a agao
sindical adotada constituia uma restrigdo injustificada a livre circulagao
de servicos. Afirmou ainda que a liberdade de estabelecimento e a Dire-
tiva 96/71/CE impedem uma agéo coletiva por parte de uma organizagao
sindical que possa induzir um prestador de servigos estrangeiro a iniciar
negociagoes sobre a remuneragao e a estipulacdo de um acordo coletivo
relativo ao trabalho nas condigdes mais favoraveis. Mais precisamente:
embora o art. 3.7 pareca autorizar a busca das condi¢des mais favoraveis
para os trabalhadores, o Tribunal rejeitou uma interpreta¢ao segundo a
qual o Estado-Membro de acolhimento poderia subordinar a prestagao de
um servi¢o no seu territorio ao cumprimento das condi¢des de trabalho
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que vao além dos padrdes minimos de tutela obrigatérios. A restri¢ao a
livre circulagao de servigos, que visa impor normas de protecao social su-
periores aquelas fixadas pela Diretiva 96/71/CE, ndo pode ser considerada
adequada para a realizagdo de objetivos dignos de protegdo ao abrigo do
direito comunitario e, ademais, para efeitos de resolugao do litigio.

Os juizes verificaram, em primeiro lugar, se as atividades sindicais
tinham determinado efetivamente uma restri¢do a liberdade econémica,
avaliando a legalidade da agdo coletiva com base no principio da propor-
cionalidade. As lutas sindicais, de acordo com a conclusio do Tribunal,
ndo devem ser “excessivas” ou “vexatorias” em face dos objetivos da con-
traparte empresarial. A este respeito, na sentenga afirma-se que, em prin-
cipio, a limitacao da concorréncia prevista no paragrafo quinto do art.
137 do Tratado nao impede que determinadas a¢des coletivas, como as
que estdo em causa no caso em aprego, sejam de sua competéncia. Com
base nisso, exclui-se que a qualificagao da greve e da autonomia coletiva
como direitos fundamentais poderia, por si s6, levar a legalidade da acao
sindical contestada.

Ora, ja é possivel observar que nesses primeiros dois casos de con-
flito o Tribunal de Justica Europeu apresentou uma resposta em favor da
tutela das liberdades de circulagdo no ambito do mercado interno e, ao
mesmo tempo, em detrimento do direito de negociagao coletiva (regido
pelo art. 28 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido) e dos direi-
tos dos trabalhadores e das suas associagdes sindicais segundo o mais
alto padrdo entre as possibilidades disponiveis (art. 53 da mesma Carta).
Esta orienta¢ao do Tribunal, manifestamente, ndo transpde os contetidos
substantivos do preambulo e dos artigos 2° e 3° dos Tratados da Unido,
relativos ao desenvolvimento sustentdvel, & coesio econdmica e social, a
eliminagao das desigualdades e a garantia de todos os direitos (incluindo,
obviamente, os direitos sociais).

2.3 O caso Riiffert

O caso Riiffert centra-se no problema dos limites que cada Estado-
-Membro encontra na implementag@o da disciplina europeia em matéria
de servigos publicos e de liberdade de prestacdo de servigos. A origem
do conflito pode ser detectada em uma norma com base na qual o Esta-
do da Baixa Saxonia (Land Niedersachsen) previa que os contratos de
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obras publicas de sua competéncia s6 pudessem ser atribuidos aquelas
empresas que aceitassem o compromisso de remunerar seus funciona-
rios conforme previsto nos acordos coletivos do lugar de execugdo a luz
de uma norma que, sob pena de pagamento de uma multa convencional,
obrigava o adjudicatério a impor esta condi¢do também a quaisquer sub-
contratantes. ApoOs ter sido declarada a faléncia da empresa de construgao,
com base nestas disposicdes legais, e de acordo com um processo judicial
que verificou que o subcontratante polaco havia pagado aos 53 trabalha-
dores deslocados segundo pardmetros bem inferiores aos impostos pelos
acordos coletivos, o Land exigiu que o administrador da faléncia pagasse
a multa pré-estabelecida. Investido deste litigio, o Oberlandesgericht de
Celle preocupou-se antes de tudo em verificar a legitimidade da imposi-
¢do desses parametros de protecdo social através de meios normativos;
em segundo lugar, decidiu suspender o processo para perguntar ao Tribu-
nal de Justica se tal disposigao era compativel com o direito comunitario e
em particular com a Diretiva 96/71 ¢ o art. 49 do Tratado da Comunidade
Europeia (que disciplina o seu alargamento, ao proporcionar a base juri-
dica para qualquer Estado europeu que pretenda aderir).

Fazendo referéncia ao disposto no pardgrafo primeiro do art. 3 n.
1 da Diretiva 96/71, os juizes afirmaram que os Estados de acolhimento
estdo obrigados a regulamentar a garantia das condigdes de trabalho e,
em particular, dos salarios-minimos apenas através de «disposigdes le-
gislativas, normativas ou administrativas e/ou contratos coletivos ou ar-
bitragem declarada de aplicagdo geral» (minha tradugdo). Dentro deste
marco normativo, a disposi¢ao pela qual o Land conecta a defini¢do dos
padrdes de salario-minimo a negociagdo coletiva no local de execug@o do
contrato (e ndo a negociagdo coletiva de aplicagdo geral) esta —na opinido
do Tribunal — em contradi¢do com as disposi¢oes da diretiva que limitam
os instrumentos “utilizaveis” pelo legislador nacional para disciplinar le-
gitimamente as condi¢es de trabalho dos trabalhadores destacados por
uma empresa estrangeira. Por outro lado, este descumprimento das dispo-
si¢des da diretiva se relaciona com a inobservancia do art. 49 do Tratado
da Comunidade Europeia. Na fundamentagdo do Tribunal, a disciplina do
Land, ao prever a possibilidade de um encargo econdmico adicional para
as empresas dos Estados-Membros que tenham estabelecido niveis sala-
riais mais baixos, deve se conceber como uma restrigdo a livre prestagédo
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de servicos injustificada, ao ndo ser necessaria para proteger os trabalha-
dores destacados (ja tutelados pela diretiva) e a autonomia sindical.

Essa decisdo, basicamente, decreta a inadequagdo da negociacéo co-
letiva, por ndo ser considerada de aplicagdo geral, sem explicar as razdes
pelas quais a restrigdo a livre prestacao de servigos causada pela supressao
da “vantagem competitiva” deve ser considerada legitima se for alcanca-
da por uma negociagao coletiva de aplicacdo geral. De fato, os juizes li-
mitam a admissibilidade das convengdes coletivas aos casos em que, pela
sua relevancia geral, adquiram caracteristicas equiparaveis a lei. A época
da analise, parece possivel afirmar com certa facilidade que, mesmo nesse
caso, resulta penalizado o art. 3.7 da Diretiva 96/71/CE que estabelece o
critério da aplicagdo, por parte do Estado de acolhimento, das condi¢des
mais favoraveis face aos trabalhadores. Em outras palavras, emerge outra
vez a tendéncia a comprimir a autonomia dos parceiros sociais e a utilizar
ferramentas de carater publico para resolver as tensdes sociais e definir o
equilibrio entre as partes contratantes da rela¢do de trabalho'.

2.4 O caso Comissdo v. Luxemburgo

O caso Comissdo v. Luxemburgo resulta de um recurso por descum-
primento interposto pela Comissao Europeia, com o objetivo de constatar
que a lei luxemburguesa de 20 de dezembro de 2002 determina para o
Grao-Ducado do Luxemburgo a extingdo das obrigagdes contidas nos ar-
tigos 3, n. 1 e 10 da Diretiva 96/71, e nos artigos 49 e 50 da CE.

Com parecer emitido em 19.06.2008, o Tribunal afirmou que o
Grao-Ducado nao tem fundamento juridico para recorrer ao art. 3, n. 12
da diretiva, no que diz respeito a algumas previsdes de direito interno. Em
relagao a disposigao referente ao contrato escrito ou ao documento cons-
tituido nos termos da Diretiva 91/533, o Tribunal de Justi¢a afirmou que
a extensao da prote¢do nao é possivel nos casos em que os trabalhadores
destacados ja estejam recebendo uma tutela substancialmente analoga no
Estado em que se instalou a entidade empregadora. No que diz respeito a
disposigdo relativa a adapta¢ao automatica das remuneragdes a evolu¢iao
do custo de vida, o Tribunal alegou que o Grao-Ducado ndo apresentou
uma analise satisfatoria da adequagéo e proporcionalidade da medida. Ja
quanto a disciplina do trabalho a tempo parcial e a termo certo, o Tri-
bunal considerou que o Grao-Ducado ndo pode fazer uso da chamada
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exce¢do de “ordem publica”. A Corte também considerou que o Grao-Du-
cado ndo havia tomado as medidas necessarias para transpor o art. 3.1.a)
da Diretiva 96/71, que regula o cumprimento dos periodos maximos de
trabalho e dos periodos minimos de descanso. Retomando algumas pas-
sagens dos acérdaos Laval e Riiffert, o Tribunal afirmou que a disposi¢cao
que reconhece aos Estados-Membros a possibilidade, em conformidade
com o Tratado, de impor de forma néo discriminatdria as empresas que
destacam trabalhadores para o seu territdrio condigdes de trabalho e de
emprego tratando de assuntos diversos daqueles previstos no art. 3.1 da
Diretiva 96/71, na medida em que se trata de disposi¢cdes de ordem pu-
blica, permite uma derroga¢ao do principio consagrado no mencionado
artigo. Além disso, a referéncia a esta possibilidade de derrogagao nao
isenta os Estados-Membros do cumprimento das obrigagdes que lhes in-
cumbem por for¢a do Tratado, nomeadamente no que se refere a livre
prestacao de servicos.

A disposicao relativa ao pedido de informagdes da Inspe¢ido do Tra-
balho aos empregadores foi considerada incompativel com o art. 49 CE
por falta de clareza. O mesmo critério foi aplicado a disposi¢do que obriga
os empregadores de trabalhadores destacados a designar um agente ad
hoc residente em Luxemburgo para a conserva¢dao de documentos que de-
vem ser sujeitos ao controle das autoridades nacionais competentes, uma
vez que isto implica um aumento dos encargos administrativos e financei-
ros que distorce a concorréncia em relagdo aos empregadores que operam
no Grao-Ducado.

2.5 O caso Comissio v. Alemanha

Para sintetizar o nicleo do caso Comissao v. Alemanha parecem
importantes as conclusdes da Advogada-Geral Trstenjack, que se refere a
«um conflito entre as obrigac¢oes derivadas das liberdades fundamentais,
por um lado, e o direito a negociagdo coletiva e o direito de negociar au-
tonomia, pelo outro»11, tendo em conta que estes direitos sao principios
gerais do direito comunitario e, portanto, “direitos sociais fundamentais”
e devem ser compatibilizados com as diretivas relativas aos contratos pu-
blicos, que especificam a liberdade de estabelecimento e a liberdade de
prestagao de servigos.

Esse caso diz respeito a um recurso por violagao, interposto pela Co-
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missdo contra a Republica Federal da Alemanha, que visa a verificar se a
Republica Federal da Alemanha ndo cumpriu com as suas obrigagdes, em
primeiro lugar ao abrigo das disposi¢des combinadas do art. 8 e do Titu-
lo III-VI da Diretiva do Conselho de 18 de Junho de 1992, 92/50/CEE,
que coordena os procedimentos de adjudicagdo de contratos publicos de
servigos e, subsequentemente, por for¢a das disposicdes combinadas dos
artigos 20 e 23-55 da Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho de
31 de margo de 2004, 2004/18/CE, relativa a coordenagao dos processos
de adjudicagdo de obras publicas, fornecimentos e servigos. Segundo a
contestacio, as autarquias locais alemas celebraram acordos-quadro re-
lativos a pensdo complementar de empresa dos seus trabalhadores com
instituicdes de seguranca social selecionadas com base numa convengao
coletiva. Por esta razdo, ndo haveriam cumprido as regras europeias que
exigem a abertura de um concurso comunitario e, portanto, pelo menos
indiretamente, violaram as normas relativas a liberdade de estabelecimen-
to e a livre prestacdo de servigos.

Na Alemanha, com base no BetrAVG (Betriebsrentengesetz) — uma
norma que disciplina a conversdo da remuneracdo salarial em contri-
buigdes para planos de pensoes, a pedido dos trabalhadores — dentro da
Confederacao das organizacdes empresariais e de servigos municipais foi
encontrado um acordo coletivo em 18 de fevereiro de 2003 (TV-EUmw/
VKA), que reconhecia aos trabalhadores do servigo publico municipal
o direito de converter a sua retribui¢do. No art. 6 do mesmo documento
foram expressamente designadas as entidades e as empresas seguradoras
a quem cabia exclusivamente a execucdo da conversdo salarial apurada.
Esta disposicao, na visdo da Comissdo Europeia, omitia o procedimento
de adjudicacao de contratos publicos previsto na Diretiva 92/50, e violava
os principios da liberdade de estabelecimento e da liberdade de prestagdo
de servigos (artigos 43 e 49 do TCE), na medida em que as administra-
coes locais e as empresas municipais ndo haviam realizado um concurso
a escala europeia para a adjudicagdo da gestdo de planos de pensdes. A
Comissao acusou a Alemanha de ter violado as obrigacdes estabelecidas
por essas diretivas, ja que as administragdes de algumas cidades alemas
haviam estipulado acordos-quadro relativos ao regime complementar de
pensdes de empresa dos seus trabalhadores diretamente com entidades
que desenvolvem fungdes de seguranca social escolhidas com base em
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uma convengao coletiva previamente celebrada, sem convocar previa-
mente um concurso a nivel europeu. Por outro lado, o governo aleméao
entendeu que as entidades municipais ndo podem ser consideradas enti-
dades adjudicantes para efeitos da regulamentacdo dos contratos publi-
cos, tendo em conta os compromissos decorrentes do acordo coletivo.
Acrescentou também que os contratos estipulados entre as referidas enti-
dades com as sociedades gestoras de planos de pensdes ndo constituiriam
contratos publicos, mas sim contratos individuais de trabalho, estando
protegidos pela autonomia negocial do acordo coletivo.

No acordao Viking, o Tribunal havia declarado que a imunidade
para a acdo contratual com respeito a liberdade de concorréncia nao po-
deria ser concedida a greve para efeitos contratuais (prevalece a liberdade
econdmica de circulacdo). O caso Comissao v. Alemanha, essencialmen-
te, estende este ultimo principio ao direito a negociagdo coletiva, reafir-
mando o primado das regras sobre os contratos de servigo publico. Nessa
base, o Tribunal condenou a Alemanha por ndo considerar justificada a
restricao a liberdade econdmica introduzida num acordo coletivo, o que
implica o desrespeito da legislacdo europeia em matéria de contratos.
Numa linha de continuidade substancial com as operagdes interpretativas
dos acordados Viking e Laval, os juizes relacionaram o incumprimento
das obrigagdes das diretivas em causa com a liberdade de prestagdo de
servigos e a liberdade de estabelecimento. Repetindo argumentos ja ex-
pressos nos casos anteriores, afirmaram a aplicabilidade dessas normas
comunitarias.

Na sentenca de 15 de julho de 2010, o Tribunal estabeleceu que,
embora as autoridades locais devam respeitar o direito comunitario, o
recurso deve ser rejeitado porque a Comissao se baseou em presungoes
ndo comprovadas. Por outro lado, afirmou que o art. 6 do Acordo Cole-
tivo, independentemente do seu objeto social, tem como consequéncia
«excluir totalmente e por tempo indeterminado a aplicacdo das regras
contidas nas Diretivas 92/50 e 2004/18 no dominio dos planos de pensdes
dos trabalhadores municipais» 12. O Tribunal também considerou que al-
gumas empresas municipais fizeram uso do art. 6 na hora de adjudicar
diretamente contratos de seguro a outras sociedades que ndo sdo mencio-
nadas no referido artigo, sem que isso aparentemente tenha diminuido o
interesse social. Apos a rejeigdo das alegagdes do Governo aleméo, o Tri-
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bunal de Justiga afirmou que «o cumprimento das diretivas relativas aos
contratos de servigo publico ndo € incompativel com a concretizacdo do
objetivo social perseguido pelas partes |[...] no exercicio do seu direito a
negociagdo coletiva»13; e concluiu que a Republica Federal da Alemanha
violou as obrigacdes decorrentes das diretivas 92/50 e 2004/18.

Com este acorddo, portanto, estabelece-se que o reconhecimento do
direito a negociagdo coletiva como direito fundamental ndo pode com-
portar automaticamente a isengao, por parte das administragdes patronais
municipais e das empresas, do cumprimento das obrigagdes impostas por
essas diretivas. Embora o direito a negociacao coletiva goze, na Alema-
nha, da protegdo constitucional reconhecida pelo art. 9.3 da constituigao,
de acordo com o art. 28 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, este deve ser exercido de acordo com as regras da Unido e, por
conseguinte, € sujeito a ponderacdo com as obrigacdes decorrentes das
liberdades protegidas pelo Tratado FUE.

3. LINHAS GERAIS DO RACIOCINIO JURIDICO DO TRIBU-
NAL DE JUSTICA EUROPEU EM MATERIA DE DIREITOS SOCIAIS

Nos acordaos analisados emerge o papel decisivo, desempenhado no
quadro do sistema juridico da Unido Europeia, da mediagdo judicial como
lugar que — na auséncia de mecanismos democratico-representativos e
de uma dimensao genuinamente politico-constitucional — estd habilitada
para encontrar o ponto de equilibrio entre as necessidades econdmicas e
as demandas de solidariedade. Em segundo lugar, as decisdes considera-
das evidenciam algumas passagens problematicas, em particular na apli-
cacdo do teste de necessidade — segundo o qual a medida impugnada deve
ser a menos invasiva possivel em relacdo ao bem juridico concorrente
— e do teste da proporcionalidade em sentido estrito — segundo o qual o
sacrificio imposto por uma medida a um direito fundamental concorren-
te deve ser razoavelmente equilibrado em relacdo ao nivel de satisfagdo
deste ultimo. Em termos mais gerais, uma decisdo que subordina tedrica
e concretamente os direitos fundamentais as liberdades econdmicas e os
reconhece apenas na condi¢do de respeitar o principio da proporcionali-
dade afasta-se consideravelmente de qualquer modelo de desenvolvimen-
to sustentavel'.

Finalmente, de uma analise comparada desses julgamentos detecta-
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-se uma linha de raciocinio segundo a qual os Estados podem aplicar os
seus direitos fundamentais (e em particular sociais) s6 nos casos em que
ndo interfiram com os objetivos econdmicos comuns do mercado interno
e com a prevaléncia das liberdades econdmicas (as liberdades de estabe-
lecimento e circulag@o de pessoas, servigos, mercadorias e capitais) reco-
nhecidas pelos tratados europeus. Nessa perspectiva, os direitos sociais
podem constituir um obstaculo legitimo as liberdades econdmicas, mas
apenas na medida em que seu exercicio respeite o canone da proporciona-
lidade; ou na medida em que as agdes coletivas, bem como qualquer outra
restricao a qualquer outra liberdade econdmica, “prossigam um objetivo
de interesse geral, sejam suficientes para garantir a sua realizacdo e ndo
excedam o necessario para os atingir’!. Nesse sentido, a pergunta que o
juiz da Unido Europeia faz ndo ¢ “até que ponto os direitos laborais po-
dem ser condicionados pelas liberdades econdmicas?”’, mas exatamente a
contraria: “até que ponto os direitos laborais podem restringir as liberda-
des fundamentais?”’.

Trata-se de um modelo de raciocinio juridico que revela certa con-
tinuidade com a necessidade, ja afirmada na jurisprudéncia europeia em
matéria social, de conciliar o respeito ao direito de circular livremente
no espago europeu com os distintos sistemas de protecao social previstos
para os trabalhadores. A assimetria entre os principios constitutivos do
mercado europeu e a autonomia dos sistemas sociais nacionais decorre
essencialmente da jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre a relagdo
entre os sistemas nacionais de direito do trabalho e a seguranga social e
os principios da “Constitui¢ao Econdmica Europeia”, tanto em termos de
regras de concorréncia quanto em termos de liberdades economicas fun-
damentais. Os direitos sociais, nesse sentido, resultam “funcionalizados”
no que diz respeito as exigéncias de competitividade do mercado comum
europeu, a livre concorréncia e, de um modo mais geral, ao desenvolvi-
mento econdmico. Essa atitude interpretativa, por alguns aspectos, refle-
te uma atmosfera externa marcada por uma ideologia substancialmente
neoliberal: uma moral social dominante centrada nos critérios de estabi-
lidade macroecondmica, de competitividade e de confianga no mercado
financeiro'®. Uma abordagem jurisprudencial que atribui aos direitos so-
ciais um papel de subordinagdo instrumental aos objetivos econdmicos
parece encontrar seu fundamento filoséfico em uma visdo regressiva do



72  Argumenta Journal Law n. 43 - mai / ago 2024

constitucionalismo, segundo a qual a razao ultima que justifica a protecao
dos direitos consiste essencialmente na sua compatibilidade com o pleno
desenrolar do principio do livre mercado e com a maximizagdo do rendi-
mento econdomico.
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possess by trading on what are merely abbreviated descriptions of the rights involved” (
STEINER, H. The Structure of a set of Compossible Rights. Journal of Philosophy, v. 74,
n. 12, p. 768, 1977).

3 No que diz respeito ao debate tedrico, vejam-se em particular: TANCRED], A.
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di diritto internazionale, v. 89, n.3, p. 644-692, 2006; KOMBOS, C. Fundamental Rights
and Fundamental Freedoms: A Symbiosis on the Basis of Subsidiarity. European Public
Law, v. 12, n. 3, p. 433-460, 2006; BERCUSSON, B. The Trade Union Movement and the
European Union: Judgement Day. European Law Journal, v. 13, n. 3, p. 279-308, 2007;
DAVIES, A. C. L. The Right to Strike versus Freedom of Establishment in EC law: the
battle commences. Indian Law Journal, v. 35, n. 1, p. 75-86, 2006; SARRION ESTEVE, J.
Los conflictos entre libertades econémicas y derechos fundamentales en la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Union Europea. Revista De Derecho Politico, n. 81, p.
379-412,2011; VESPAZIANI, A. Il bilanciamento tra liberta economiche e diritti sociali
nella giurisprudenza comunitaria: a view from Luxembourg. In: DELI, M. B.; MAURO,
M. R;; PERNAZZA, E; TRAISCL E P. (a cura di), Impresa e diritti fondamentali nella
prospettiva transnazionale: Napoli: ESI, 2012.
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4 Sem entrar em detalhes sobre o assunto, que devido a sua complexidade exigiria
um espago autonomo de discussiao, podemos nos limitar a considerar genericamente a
nogao de ponderagao como uma estrutura argumentativa, usada principalmente em sede
judicial dentro de casos concretos, para justificar uma relagao de prioridade condicional
entre regras. Diante da impossibilidade de resolver a contradi¢do normativa declarando
anulidade, a revogagdo ou a derrogagdo de uma das duas normas conflitantes, o método
apropriado para resolver a antinomia ¢ geralmente identificado na pondera¢do: uma ava-
liagdo comparativa dos principios em jogo, com base nas circunstancias relevantes, o que
leva a ndo aplicagao parcial de algum dos principios, e a aplicagdo de outro. O principal
objetivo da pondera¢do consiste na resolu¢do de conflitos normativos atribuindo um
grau ou “peso” diferente a cada um dos interesses em jogo. A literatura tedrica sobre o
tema ¢é interminavel; acima de tudo, veja-se ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais
Sao Paulo: Malheiros, 2017.

Por outro lado, podemos identificar na nog¢do de proporcionalidade uma téc-
nica argumentativa voltada para estabelecer o grau “adequado” de satisfagdo de
um Frincipio em relacdo a outros, avaliando desta forma se os limites impostos
a aplicacdo de um direito ndo sejam realmente excessivos em relacio a extensao
do sacrificio constitucionalmente permitido. Sobre o mais recente debate teori-
co-juridico em matéria de proporcionalidade vejam-se em particular, além do
estudo classico de Alexy: AARAK, A.,Proportionality: constitutional rights and
their limitations.,Cambridge: Cambridge University Press, C012; ]AT"%HEWS,
], ATONE SWEET, A.,Proportionality Balancing and Global Constitutiona-
lism.,«olumbia Journal of Transnational Law» n. 47, 2. 73-165, 2008; BCHLINK,
B. Proportionality in Constitutional Law: Why Everywhere But Here?,«uke
Journal of Comparative & International Law» n. 22, p2 291-302, 2012..

5 Muito sinteticamente: em Schmidberger e Omega, o direito a liberdade de expres-
sd0 e reunido e a dignidade humana prevalecem sobre a livre circulagdo de mercadorias e
aliberdade de prestagao de servigos, respectivamente; em Sayn-Wittgestein, ¢ o principio
constitucional da igualdade que prevalece. Finalmente, na sentenga Albany International
BV v. Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie (C-67/96, 1999), o Tribunal deci-
diu que o direito a negociagdo coletiva poderia ser isento do direito a concorréncia.

6 Na reconstrucdo de Riccardo Guastini, devem ser considerados “de papel” aqueles
direitos que resultam desprovidos pelo menos de uma das seguintes caracteristicas: a) ter
um conteudo determinado; b) poder ser exercidos ou reivindicados perante um sujeito
especifico; c) ser suscetiveis de tutela. Direitos de papel por exceléncia, na opiniao do au-
tor, sdo os direitos sociais assim como aparecem formulados nos textos constitucionais,
ja que, na auséncia de uma obra de concretizagiao do seu contetdo, resultam sempre
deficientes no que diz respeito aos trés perfis indicados (cf. GUASTINI, R. Distinguendo:
studi di teoria e metateoria del diritto. Torino: Giappichelli, 1996).

7 Minha tradugéo. A férmula utilizada inspira-se em grande medida na jurisprudén-
cia do Tribunal de Justica, segundo a qual «restrictions may be imposed on the exercise
of those rights, in particular in the context of a common organisation of a market, provi-
ded that those restrictions in fact-correspond to objectives of general interest pursued by
the Community and do not constitute, with regard to the aim pursued, disproportionate
and unreason-able interference undermining the very substance of those rights» (acér-
dao de 13 de Abril de 2000, processo C-292/97, n. 45 da fundamentagio). Sobre a distin-
¢do entre direitos e principios na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
cf. COZZI, A. O. Diritti e principi sociali nella Carta dei diritti fondamentali dell'Unione
europea. Profili costituzionali. Napoli: Jovene, 2017. Sobre as propriedades operacionais
das normas teleoldgicas, cf. particularmente ATIENZA, M; RUIZ MANERO, J. Las pie-
zas del Derecho. Barcelona: Ariel, 2004, p. 8.

8 Algumas consideragdes criticas sobre esta operagiao podem ser encontradas, por
exemplo em BALLESTRERO, M. V. Le sentenze Viking e Laval: la Corte di Giustizia
“bilancia” il diritto di sciopero. Lavoro e diritto, v. 22, n. 2, p. 389-391, 2008; CARA-
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BELLL U. 1l contrasto tra le liberta economiche fondamentali e i diritti di sciopero e di
contrattazione collettiva nella recente giurisprudenza della Corte di Giustizia: il sostra-
to ideologico e le implicazioni giuridiche del principio di equivalenza gerarchica. Studi
sull'integrazione europea, n. 2, p. 223-228, 2011.

9 Embora tenha dado prioridade concreta ao valor da dignidade humana sobre a
liberdade de circulagéo, ja nesta sentenga de 14 de outubro de 2004 o Tribunal de Justiga
configurou os direitos humanos individuais como simples limite formal das liberdades
economicas. Cf. em particular MORIJIN, J. Balancing Fundamental Rights and Com-
mon Market Freedoms in Union Law: Schmidberger and Omega in the Light of the Eu-
ropean Constitution. European Law Journal, n. 15, p. 31-33, 2006.

10  Um juizo negativo sobre a sentenca é formulado por exemplo por VECCHIO, E.
Dopo Viking, Laval e Riiffert: verso una nuova composizione tra liberta economiche
europee e diritti sociali fondamentali?, em www.europeanrights.eu, 2010 («[s]e in Viking
e Laval i giudici equiparano atti normativi del potere pubblico e contratti collettivi e
mostrano di non riconoscere la specificita delle disposizioni prodotte dal negoziato delle
parti sociali, con Riffert, in piena consonanza ideologica con le precedenti decisioni,
essi limitano l'accettabilita dei contratti collettivi a quelle ipotesi in cui essi, in virtu della
loro rilevanza generale, acquisiscono tratti equiparabili alla legge»; ibid., p. 9). Veja-se
também, nesse sentido, S. Giubboni: “[n]ella sentenza Riiffert il disfavore verso mecca-
nismi di sostegno dell'applicazione del contratto collettivo, diversi da quelli strettamente
tipizzati dalla direttiva, arriva a mettere in discussione — attraverso un percorso argo-
mentativo viziato da forti elementi di contraddizione - forme di tutela che appartengono
a pieno titolo allo strumentario classico del diritto del lavoro e che sono strettamente
connesse alla missione fondativa sulla quale esso si & costruito come limite invalicabile
alla mercificazione del lavoro” (GIUBBONI, S. Modelli sociali nazionali, mercato unico
europeo e governo delle differenze. Appunti sulle trasformazioni della costituzione eco-
nomica comunitaria, in astrid-online.it/static/upload/protected/Giub/Giubboniper-AS-
TRID-definitivo_09_03_09.pdf, p. 17).

11 Conclusoes da Advogada-Geral Verica Trstenjack apresentadas no 14 de abril de
2010, alinea n. 3.

12 Ibid., alinea n. 53.
13 Ibid., alinea n. 65.

14  Nos termos do art. 2 do Tratado que institui a Comunidade Europeia: “The
Community shall have as its task, by establishing a common market and an economic
and monetary union and by implementing common policies or activities referred to in
Articles 3 and 4, to promote throughout the Community a harmonious, balanced and
sustainable development of economic activities, a high level of employment and of social
protection, equality between men and women, sustainable and non-inflationary growth,
a high degree of competitiveness and convergence of economic performance, a high level
of protection and improvement of the quality of the environment, the raising of the stan-
dard of living and quality of life, and economic and social cohesion and solidarity among
Member States”

15  Essa férmula é geralmente utilizada pelo Tribunal de Luxemburgo. Ver, por todos,
aagdo julgada pela Se¢ao Grande, que diz respeito as duas liberdades fundamentais men-
cionadas: sentenga C-150/04, de 30 de janeiro de 2007.

16  «[I]n the Courts view, the exercise of “social rights”, in particular the collective
rights of trade unions, has to respect the economic freedoms guaranteed by the Treaty
and the soft law method of coordination needs to operate in the shadow of the hard law
of negative integration» (C. Joerges, «Sozialstaatlichkeit in Europe? A Conflict-of-Laws
Approach to the Law of the EU and the Proceduralisation of Constitutionalisation», Ger-
man Law Journal, 2009, 10, 4, p. 356).
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¢do implica na constituicdo de um estado de excecdo que se realiza sob a
légica do “amigo-inimigo”.

ABSTRACT

This article aims to present the hypothesis that law is not the result
itself of a normative act, but rather of a sovereign act of power whose
nature is, therefore, political. In this sense, it was sought to articulate con-
cepts proposed by Carl Schmitt, Karl Marx, Walter Benjamin and Giorgio
Agamben in order to demonstrate, from a political-theological and mate-
rialist perspective, how law emerges as the result of a power decision that
manifests itself as a mythical violence, establishing law through an act of
violence of land appropriation and whose maintenance implies the cons-
titution of a state of exception that takes place under the logic of “friend-
-enemy’.

RESUMEN

Este articulo tiene como objetivo presentar la hipdtesis de que el de-
recho no es en si mismo el resultado de un acto normativo, sino de un
acto soberano de poder cuya naturaleza es, por tanto, politica. En este
sentido, se busco articular conceptos propuestos por Carl Schmitt, Karl
Marx, Walter Benjamin y Giorgio Agamben para demostrar, desde una
perspectiva politico-teoldgica y materialista, como el derecho surge como
resultado de una decisién de poder que se manifiesta como una violencia
mitica, que establece el derecho a través de un acto de violencia de toma
de la tierra y cuyo mantenimiento implica la constitucion de un estado de
excepcion que se da bajo la logica del “amigo-enemigo”.

PALAVRAS-CHAVE:
Estado de excecio; soberania; biopolitica; violéncia; homo sacer.
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1. O DIREITO COMO NOMOS

A partir das contribui¢oes de Carl Schmitt, Walter Benjamin e Gior-
gio Agamben, este artigo propde que o direito moderno surge por meio
de um ato de violéncia que se constitui como essencialmente politico e re-
troativamente como juridico e que subjaz a acontecimentos historicamen-
te especificos, acompanhando a gradual transformagdo da sociabilidade
feudal e aristocratica na sociabilidade moderna capitalista. O limiar histd-
rico que inicia o fio da meada dessa transformacgao s6 pode ser apreendi-
do logicamente a partir de um processo de “tomada da terra”.

Antes do Estado territorial centralizado, o direito das gentes medie-
val compreendia uma ordem espacial completamente diferente. Com a in-
vasao e a conquista de territdrios e, ato continuo, sua ocupagao, o Estado
se fecha sobre si do ponto de vista espacial sobre novos limites territoriais
e passa a conter em suas bordas novos espagos livres de terra prontos para
ser definitivamente tomados. Essa nova distribui¢ao espacial das frontei-
ras do mundo constitui ndo apenas uma nova ordem espacial, mas tam-
bém um novo tipo de normatividade (SCHMITT, 2014, p. 65).

O termo que abrange a determinagdo essencial desse fendmeno, se-
gundo Schmitt, é o nomos. Trata-se de uma palavra grega que significa
“primeira mediagao’, “mediagdo fundante”, a media¢ao que funda todas as
medidas posteriores, como também e principalmente a “primeira tomada
da terra”, entendida como a primeira particao de espaco, a divisao inaugu-
ral da terra, a divisdo e reparti¢do originarias. Em seu sentido originario,
ela é a palavra mais adequada para tornar evidente “o evento fundamental
que inaugura e unifica ordenagao e localiza¢do’, direito e espago (SCH-
MITT, 2014, p. 65).

Em geral, se costuma estabelecer uma sinonimia entre nomos e lex.
Mas a palavra nomos, a rigor, de forma alguma deve ser identificada com
a palavra lex; nem, segundo Schmitt, deveriamos traduzi-la para o ale-
mao como Gesetz. E precisamente essa tradugdo de nomos como “lei” que
explicita uma mistifica¢ao do termo - em grande parte resultante da pre-
dominancia do normativismo positivista — que nao nos deixa entrever
toda a argucia filologica e o nexo de materialidade do termo. A torgao
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semantica que é realizada na tradugdo de nomos para lex ou Gesetz acaba
por favorecer o entendimento de que o direito é lei, i.e., normatividade
pura. Entretanto, adequadamente compreendida, a palavra nomos, em sua
matriz grega, significa “tomada da terra” (em alemao, Landnahme): nesse
sentido, o direito, considerado enquanto nomos, é um ato essencialmente
politico que funda e legitima retroativamente uma divisao espacial da ter-
ra. O nomos é o ordenamento delimitante da dimensao espacial da terra;
o direito surge a partir dessa demarcagao espacial ao mesmo tempo em
que a constitui.

[...] todos os regulamentos subsequentes, escritos ou nao es-
critos, extraem sua for¢a da medida interna de um ato origi-
nério constituinte e ordenador do espaco. Esse ato originério
¢é 0 nomos. Tudo o que vem depois sdo ou efeitos e acrésci-
mos ou entdo novas reparti¢coes — anadasmoi -, ou seja, ou
continuagdo do antigo fundamento ou desvios dissolventes
do ato constituinte de ordenagdo do espago, ato associado a
tomada de terra, a fundagéo de cidades ou a colonizacio. Tais
eventos constituintes, evidentemente, nao sio corriqueiros;
mas tampouco sdo apenas assunto de épocas passadas, que
para nos so teriam interesse arqueoldgico e antiquario. En-
quanto a histéria mundial ndo estiver encerrada, enquanto
ela ainda estiver aberta e em movimento, enquanto as condi-
¢Oes ainda ndo estiverem para sempre fixadas e petrificadas,
enquanto, em outras palavras, os seres humanos e os povos
ainda tiverem um futuro e nao apenas um passado, um novo
nomos surgira nas formas fenoménicas sempre novas dos
acontecimentos da histéria mundial. Trata-se, para nds, do
evento fundamental que parte o espago, evento essencial a
cada época histdrica; trata-se da coincidéncia estruturante
de ordenacao e localiza¢ao na convivéncia dos povos, em um
planeta que, nesse interim, foi medido cientificamente. Fala-
-se aqui em nomos da Terra com esse significado, pois cada
novo periodo, cada nova época da coexisténcia entre povos,
impérios e paises, entre detentores de poder e formagoes de
poder de toda espécie, se baseia em novas divisoes de carater
espacial, novas circunscrigdes e novas ordenagdes do espago
da Terra (SCHMITT, 2014, p. 78-79).

Nesses termos, arriscamos afirmar que o nomos é a determinagdo
origindria e desmistificada da forma juridica', o evento fundante do di-
reito como conhecemos. A origem da forma juridica ndo estd entdo na lex,
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no Gesetz, mas no nomos, no ato de apropriagdo da terra e da fundacao de
uma nova ordenagao espacial.

2. ACUMULACAO PRIMITIVA, TOMADA DA TERRA E O ES-
TADO SOB A LOGICA DO AMIGO-INIMIGO

Embora os processos fundantes de tomada e partilha da terra que
estabelecem linhas de divisdo global sejam longos e ocorram intermiten-
temente entre os séculos XV e XIX, identificamos sua efetivagado defini-
tiva no século XIX, no contexto da segunda Revolucdo Industrial, que
consolida o processo de subsuncao real do trabalhador ao capital e cons-
titui de vez a sociabilidade capitalista, embora a partir do século XVI a
subsun¢do formal do trabalho ao capital ja pudesse ser constatada como
efeito da permanéncia da subordinagdo da base técnica do trabalho tipica
da manufatura®. Essa “grande transformagdo” so foi possivel em razdo
dos processos de cercamento (inclosures), que tanto destituiu as terras
comuns, possibilitando sua concentra¢do na mao dos ricos, quanto trouxe
as cidades, ndo sem um intenso processo de degradacao social, uma onda
de artesdos, agricultores ¢ camponeses autonomos agora sem fungdo e
sem renda, tornados mendigos e miseraveis, dispostos a trabalhar como
for por um punhado de dinheiro e rendendo-se as condi¢des penosas da
crescente inddstria inglesa ¢ cujo exemplo logo foi seguido por outros
paises europeus?’.

Esse processo € justamente aquele Marx nos apresenta sob o nome
de acumulagdo primitiva, cuja forma cldssica podemos notar no desen-
volvimento econémico inglés. Na teoria marxista do valor o processo de
acumulagdo de capital pressupde o mais-valor e o mais-valor pressupde
a producdo capitalista, que por sua vez pressupde, além da existéncia de
grandezas relativamente abundantes de capital, forga de trabalho, i.e., ca-
pacidade de trabalho disponivel em quantidade suficiente para ser explo-
rada e acumulada na forma de capital, ja que toda a produg@o de mais-va-
lor depende da expropriacao de uma determinada quantidade de trabalho
produzida pelos trabalhadores. Para que isso possa ocorrer, € preciso que
dois tipos diferentes de possuidores de mercadoria se encontrem para que
a relacdo capitalista seja criada. Como explica Marx:

O processo que cria a relagdo capitalista ndo pode ser sendo
o0 processo de separacio entre o trabalhador e a propriedade
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das condi¢des de realizagdo de seu trabalho, processo que,
por um lado, transforma em capital os meios sociais de sub-
sisténcia e de produgio e, por outro, converte os produto-
res diretos em trabalhadores assalariados. A assim chamada
acumulagdo primitiva ndo ¢é, por conseguinte, mais do que
0 processo historico de separagdo entre produtor e meio de
produgéo. Ela aparece como “primitiva” porque constitui a
pré-historia do capital e do modo de produgdo que lhe cor-
responde. A estrutura economica da sociedade capitalista
surgiu da estrutura econdmica da sociedade feudal. A disso-
lucdo desta dltima liberou os elementos daquela. O produtor
direto, o trabalhador, s6 pdde dispor de sua pessoa depois
que deixou de estar acorrentado a gleba e de ser servo ou
vassalo de outra pessoa. Para converter-se em livre vende-
dor de for¢a de trabalho, que leva sua mercadoria a qualquer
lugar onde haja mercado para ela, ele tinha, além disso, de
emancipar-se do jugo das corporagdes, de seus regulamentos
relativos a aprendizes e oficiais e das prescricdes restritivas
do trabalho. Com isso, o movimento histdrico que transfor-
ma os produtores em trabalhadores assalariados aparece, por
um lado, como a libertacao desses trabalhadores da servidao
e da coagdo corporativa, e esse é o0 tinico aspecto que existe
para nossos historiadores burgueses. Por outro lado, no en-
tanto, esses recém-libertados s6 se convertem em vendedo-
res de si mesmos depois de lhes terem sido roubados todos
os seus meios de produgdo, assim como todas as garantias
de sua existéncia que as velhas instituicoes feudais lhe ofere-
ciam. E a histéria dessa expropriacio esta gravada nos anais
da humanidade com tragos de sangue e fogo (MARX, 2013,
p. 786-787).

Tomada da terra, origem do direito e consolidagdo da forma valor

sdo assim processos simultaneos, que se refletem de modo determinan-
te. Ao mesmo tempo em que a sociabilidade moderna é dominada cada
vez mais pela dimensgo abstrata do valor, também o processo de divisdo
espacial e a forma juridica se desenvolvem como seu reflexo, de modo
que esses processos convergem historica e logicamente. O ato violento
que envolve os processos de tomada da terra ¢ 0 mesmo ato violento que
viabiliza a acumulagao primitiva do capital, a expropriacao das terras co-
munais, a subsuncao formal e real do trabalhador e o desenvolvimento da
forma juridica. Todos esses fendmenos estdo historica, materialmente e
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logicamente entrelagados, constituindo-se como determinagdes reflexas.

Mas esse processo também ¢ acompanhado pelo surgimento de um
outro elemento central da forma politica atual: a figura do Estado®. A es-
trutura espacial da nova ordem do direito é determinada por essa orde-
nacao territorial chamada “Estado”, espacialmente fechada em si, que se
torna operadora de uma nova ordem do direito das gentes cuja configura-
¢do organizacional ¢ vinculada ao Estado e determinada por ele. Através
dele, o direito das gentes se torna direito interestatal num sentido bastante
especifico. Agora que as fronteiras estdo demarcadas e formam claramen-
te superficies fechadas, o direito das gentes (jus gentium) se torna direito
entre os povos (jus inter gentes). O nicleo espacial da nova ordem juridi-
ca ¢ o Estado, e existindo assim um ntcleo espacial, os antigos vinculos
supraterritoriais tipicos da ordem espacial medieval sdo dissolvidos e as
formas tradicionais sdo convertidas em formas puramente estatais (SCH-
MITT, 2014, p. 135-136).

Em Schmitt, o conceito de Estado necessariamente pressupde o con-
ceito do politico. O Estado ¢ o elemento central da forma politica de uma
comunidade. Mas a comunidade de um Estado conhece outras expressdes
de sua unidade além da politica, como a cultura, a lingua, a etnia, a reli-
gido etc. Isso quer dizer que nem todo povo constitui um Estado. Ausente
o elemento politico, um povo ndo pode ser considerado um Estado. Por
outro lado, a politica também pode se manifestar através de figuras dife-
rentes dessa unidade politica chamada Estado. Desse modo, para Schmitt,
o Estado esta situado em um limiar entre duas questdes diferentes, a do
politico ¢ a da unidade de uma comunidade, que faz com que o conceito
de politico e o conceito de Estado, embora convirjam, sejam diferentes.
Inobstante, a compreensdo do conceito de Estado depende essencialmen-
te da apreensdo do conceito do politico (KERVEGAN, 2006, p. 46). As-
sim inicia Schmitt em O conceito do politico:

O conceito de Estado pressupde o conceito do Politico. Se-
gundo o uso corrente da linguagem, Estado é o status poli-
tico de um povo organizado dentro de uma unidade territo-
rial. Com isso, esta dada somente uma perifrase, nenhuma
defini¢do do conceito de Estado. Aqui, onde se trata da es-
séncia do politico, também ndo é necessaria tal definigdo.
Podemos permitir-nos deixar em suspenso que o Estado é,
em sua esséncia, uma maquina ou um organismo, uma pes-
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soa ou uma instituicdo, uma sociedade ou uma comunida-
de, uma empresa ou uma colmeia, ou talvez até mesmo uma
“série fundamental de processos” Todas estas defini¢des e
imagens antecipam por demais em termos de interpretagao,
atribuicdo de sentido, ilustracao e construgdo, nao podendo,
destarte, formar nenhum ponto de partida apropriado para
uma exposi¢do simples e elementar. Consoante sua acepgao
literal e sua apari¢ao histdrica, Estado é uma condicédo de ca-
racteristicas especiais de um povo, mais precisamente a con-
dicdo competente dado o caso decisivo e, por isso, perante
os muitos status individuais e coletivos imaginaveis, pura e
simplesmente o status. Mais nada pode ser dito por agora.
Todas as caracteristicas de tal representagdo — status e povo
- adquirem seu sentido através da caracteristica adicional do
politico e tornam-se incompreensiveis quando se compreen-
de mal a esséncia do politico (SCHMITT, 2006, p. 19).°

Ora, embora o Estado possa ser concebido como unidade politica,
¢ imprescindivel entender qual o sentido que a caracteristica do politico
atribui ao Estado enquanto unidade espacial centralizada determinada
por aspectos culturais, linguisticos e espirituais de um determinado povo.
A politica ndo oferece apenas uma determinagao de teor particular ao Es-
tado, mas define o grau de intensidade da unidade politica a partir de
um critério de diferenciagao amigo-inimigo. Isso quer dizer que a unidade
politica é uma determinacao essencial do Estado porque estabelece quais
individuos ou agrupamentos podem coexistir sob ele ou nio, e decidir
pela posi¢ao mais radical contra o que se opde a sua unidade: a guerra.

O critério determinante do politico reside, pois, na diferenciagao en-
tre amigo e inimigo, cujo propésito é de caracterizar o grau de intensidade
de uma unidade, seu grau de unido ou desunido, de associagdo ou desas-
sociagdo, que pode existir sem a necessidade de se empregar diferencia-
¢oes de ordem moral, estética ou econémica. O inimigo € o inimigo por
forca de uma deciséo politica, que o pde como o outro, o desconhecido, o
diferente (SCHMITT, 2006, p. 27-28).

[...] inimigo ndo é o concorrente ou o adversario em geral.
Tampouco ¢ inimigo o adversario privado a quem se odeia
por sentimentos de antipatia. Inimigo ¢ apenas um conjunto
de pessoas em combate ao menos eventualmente, i.e., segun-
do a possibilidade real e que se defronta como um conjunto
idéntico. Inimigo é somente o inimigo publico, pois tudo o
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que se refere a um conjunto semelhante de pessoas, espe-

cialmente a todo um povo, se torna, por isso, publico (SCH-

MITT, 2006, p. 30).°

O politico esta determinado, assim, por uma relagdo, uma relagéo
de conflito cujo critério ¢ a distingdo entre amigo e inimigo. Isso faz com
que o politico seja, de certa forma, indelimitavel, ja que a dimensao po-
litica, conforme Schmitt, aparece como inscrita na propria natureza hu-
mana: todo ser humano se relaciona em termos de amigo ou inimigo. A
dimensao politica é a determinagdo constitutiva da propria sociabilidade
humana (moderna). Por outro lado, essa distingdo também implica que o
critério do politico corresponde a uma visdo de mundo em que as demar-
cacdes planetarias delimitam as fronteiras de Estado soberanos sempre
passiveis de entrar em conflito (KERVEGAN, 2006, p. 57-59).
E justamente o nomos, portanto, que compde o conceito de politica.

A divisdo espacial do mundo em fronteiras determina o que ¢ potencial-
mente amigo e inimigo, o que esta dentro ¢ o que esta fora do Estado, e
propriamente o que € o Estado, cuja unidade politica compreende uma
ordem juridica centralizada que a organiza e a mantém. Isso significa que
0 nomos — a tomada da terra — € ndo somente o evento histdrico-espacial
que inaugura historicamente a forma juridica, i.e., o direito, mas também
o proprio Estado moderno e a politica moderna, isto €, a forma politica.
Sendo assim, direito e politica tornam-se substancialmente imbricados e
conformam-se reciprocamente enquanto formas sociais’ historicamente
especificas, alcangando um certo nivel de indiscernibilidade que, em ter-
mos praticos, torna sua distingdo quase impossivel.

3. MONOPOLIO DA VIOLENCIA: DECISAO POLITICA, VIO-
LENCIA MITICA

O Estado detém o monopélio da politica (KERVEGAN, 2006, p. 61).
Isto ¢, ele detém o monopolio da decisao sobre o que ¢ amigo e o que é
inimigo, o que esta dentro e fora da comunidade e, portanto, o que esta
dentro e fora do ordenamento juridico que assegura sua unidade politica.
O Estado ¢ assim a estrutura central de efetivacdo da forma juridica, o
titular exclusivo da decisdo politica, o possuidor inico da escolha sobre a
paz e a guerra.

Nessa nova configura¢do espacial determinada pelo nomos da Terra,
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os Estados também sao tomados como iguais. A ambas as partes cabe a
mesma natureza estatal com igual direito. Ambas as partes se reconhecem
mutuamente como Estados e os seus inimigos passam a ser diferenciaveis
a partir da consideragdo sobre quem ¢é “amigo” - e quem ndo é. O inimi-
go deixa de ser simplesmente um fato puro de poder, “algo que tem de
ser aniquilado’, e agora pode ser inscrito sob uma formulagéo juridica.
“Assim, o direito das gentes europeu conseguiu a circunscri¢ao da guer-
ra com a ajuda do conceito de Estado” (SCHMITT, 2014, p. 135-136).
Essa guerra, interna ou externa, contra um ou varios, agora circunscrita
no direito estatal, depende unicamente da decisdo politica, cujo fonte de
emanagido so pode ser o Estado. A decisao politica sobre o inimigo pode
existir porque ela emana do Estado, e o Estado existe justamente porque é
dele que emana a decisao sobre o inimigo. Como aponta Bercovici,

De acordo com Schmitt, existe uma unidade politica e ela
é soberana se possui competéncia para decidir no caso de-
cisivo, mesmo que seja um caso excepcional. Ou ¢ a unida-
de politica quem decide sobre a distingdo amigo/inimigo e
é soberana neste sentido, ou ndo existe a unidade politica
soberana. Deste modo, o Estado, em sua condi¢ido essen-
cialmente politica, tem a possibilidade real de determinar
por sua decisdo soberana quem ¢ o inimigo e combaté-lo.
Em ultima analise, tem a possibilidade de declarar guerra e
de dispor abertamente da vida das pessoas. O objetivo do
Estado é produzir dentro de seu territério uma pacificagdo
completa, pressuposto necessario para a vigéncia do direito.
Conseqiientemente, o Estado, como unidade politica, e en-
quanto existir como tal, tem a capacidade para determinar
por si mesmo quem ¢ amigo e quem ¢ inimigo. Enquanto
um povo existir na esfera do politico, ele terd que decidir por
si mesmo, mesmo que seja um caso extremo (e ele tera que
decidir também sobre a existéncia ou nao do estado de ex-
ce¢do), quem ¢é amigo e quem ¢ inimigo. Isto, para Schmitt,
faz parte da sua esséncia politica. Se ele nao tiver essa capa-
cidade, deixa de existir politicamente (BERCOVICI, 2004,
p. 71-72).

Nessa configuracdo, o Estado, enquanto detentor do monopolio da
politica, se torna também o detentor do monopolio da violéncia, ja que
¢ ele quem determina, por meio de uma decisdo soberana, quem sao os
amigos e os inimigos do Estado e quais podem ser legitimamente subme-
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tidos ao jugo do poder do Estado ou ndo. E ele quem decide pela tomada
e pela ocupacgdo de novas terras, quem declara a guerra e quem pactua a
paz. Através do monopolio da violéncia, o Estado mantém sua unidade e
mantém seu direito.

Ja dissemos que a forma juridica € nomos; que o direito moderno
surge a partir do ato violento de demarcacao e divisao territorial das fron-
teiras planetarias. Esse ato violento pressupoe e precede o direito ao mes-
mo tempo em que pressupde e precede o Estado, que s6 surge apds a
delimitagdo territorial de sua unidade politica centralizada. O ato violento
que instaura o nomos €, pois, um ato pré-estatal e pré-juridico, que ga-
nha uma formulacéo juridica a partir de um ato retroativamente politico
do Estado. Isso quer dizer que o ato de tomada da terra, que sé pode ser
legitimamente justificado a partir de uma ordem juridica, depende de um
Estado que, no momento da tomada da terra primitiva, ndo pode existir
na respectiva circunscri¢do territorial, pois € apenas a partir do nomos
que ele ganha existéncia espacial. Isso significa que a tomada da terra é
um ato politico pré-estatal que funda o Estado, e que, por sua vez, atra-
vés de um ato juridico-politico posterior valida e justifica soberanamente
a tomada anterior dessa terra a partir da legitimag@o juridica. A posse
legitima do Estado sobre a terra tomada surge pois, aparentemente, ex
nihilo, através de um ato de decisdo. Por isso a chamamos, com Walter
Benjamin, de violéncia mitica.

Segundo Benjamin, em seu texto Zur Kritik der Gewalf, uma critica
da violéncia deve partir da compreensdo da relagdo entre direito e justica,
pois um fato a principio sé se torna violento na medida em que invade a
esfera de relacdo entre esses dois termos, isto €, na medida em que afe-
ta relagdes éticas. Trata-se, portanto, de entender a violéncia como um
elemento essencialmente presente na esfera dos meios que servem para
atingir uma finalidade justa ou injusta.

Entretanto, considerando o direito positivo enquanto sistema pre-
dominante que orienta o direito moderno, a justeza dos meios depende
tdo somente da conformidade desses meios com o direito; o critério de
defini¢cdo da adequagdo dos meios, o critério de justiga, sob o prisma do
peculiar “positivismo juridico” que adotamos €, portanto, um critério es-
tritamente legal. Sob esse sistema, o que se verifica ¢ a tendéncia de néo
se admitir meios violentos para a consecugao de fins individuais. Meios
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violentos podem ser utilizados apenas para garantir a realizacao das fi-
nalidades determinadas pelo direito. Isso quer dizer que o direito arroga
para si — ou, propriamente, para o Estado — o monopolio da violéncia e
do poder (Gewalt)’. Assim, toda vez que se verificar o emprego de meios
violentos para fins naturais dos individuos o direito devera se opor. Dis-
so se conclui que do ponto de vista do Estado a consecucdo de atos de
violéncia por parte de seus ora cidaddos representa um perigo que pode
colocar a ordem juridica em cheque simplesmente pelo fato de ocorrer as
margens do direito, isto ¢, através da burla do monopolio estatal da vio-
léncia, um monopdlio que funda o direito e que o mantém.
Talvez se devesse levar em conta a possibilidade surpreen-
dente de que o interesse do direito em monopolizar a violén-
cia com relagao aos individuos nao se explicaria pela inten-
¢ao de garantir os fins de direito mas, isso sim, pela intencdo
de garantir o proprio direito; de que a violéncia, quando nao
se encontra nas maos do direito estabelecido, qualquer que
seja este, 0 ameaca perigosamente, ndo em razao dos fins que
ela quer alcangar, mas por sua mera existéncia fora do direito
(BENJAMIN, 2011, p. 127).

Instituido o monopolio da violéncia pelo direito, ndo ha como se
pensar, num primeiro momento, em uma violéncia que ndo esteja ligada
ao direito. Ao instituir o direito, também se funda de maneira retroativa-
mente logica o direito de instituir o direito, isto é, de estabelecer a violén-
cia originaria que cinde a relagao entre polis e politeia, entre poder cons-
tituinte e poder constituido. O exercicio da violéncia se realiza, portanto,
para manter essa cisao, essa separagdo entre o constituinte e o constituido,
entre Estado e sociedade, entre direito e nao-direito e, nesse sentido, toda
violéncia possivel s6 ¢ meio legitimo para consecugao de determinado fim
quando prescrita pelo direito e autorizada pelo Estado, detentor do mo-
nopolio da Gewalt. A mesma légica que possibilita dizer o que esta dentro
e fora do Estado, a decisdo soberana sobre o amigo e o inimigo, sobre as
terras que nao integram e as que integram a dimensao territorial da uni-
dade politica estatal é a mesma que determina o que estd dentro e fora da
ordem juridica, o que pode e o que ndo pode ser suportado validamente
por ela. Dessa forma, segundo Benjamin,

Toda violéncia como meio € ou instauradora ou mantenedo-
ra do direito. Se ndo pode reivindicar nenhum desses predi-
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cados, ela renuncia por si s6 a qualquer validade. Dai resulta
que toda violéncia como meio, mesmo no caso mais favo-
ravel, participa da problematica do direito em geral. E mes-
mo que, nesta altura da investigacdo, ndo se possa enxergar
com certeza o alcance dessa problematica, o direito, depois
do que foi dito, aparece sob uma luz ética tdo ambigua, que
se impde naturalmente a pergunta se ndo existiriam outros
meios, ndo-violentos, para a regulamentagdao dos interesses
humanos em conflito (BENJAMIN, 2011, p. 136).

A violéncia que inaugura esse funcionamento do direito e do Estado
reside precisamente no fendmeno que ja destacamos com Schmitt como o
evento origindrio do estabelecimento e da partilha de fronteiras espaciais.
A violéncia do direito, a violéncia que mantém ou inaugura o direito, en-
contra sua forma genealdgica no ato violento que instaura o nomos.

Al se mostra muito claramente que o que ¢ garantido pela
violéncia instauradora do direito é o poder, muito mais do
que qualquer ganho desmedido de posses. Onde se estabe-
lecem fronteiras, o adversario ndo é simplesmente aniquila-
do, mas, mesmo quando o vencedor dispoe de poder muito
superior a ele, direitos lhe sdao concedidos. E estes sdo, de
maneira demoniacamente ambigua, direitos “iguais”: para
ambas as partes contratantes, é a mesma linha que ndo pode
ser transgredida (BENJAMIN, 2011, p. 148-149).

Essa violéncia que instaura o direito, que estabelece as fronteiras, que
igualiza os adversarios, essa violéncia que precede o nomos ¢ o que de-
nominamos com Benjamin de violéncia mitica. Essa violéncia ¢é o funda-
mento do direito e do Estado moderno, e sua natureza mitoldgica reside
justamente no fato de ela que cria estas formas ex nihilo, de que o direito
e o Estado que sdo constituidos a partir dessa violéncia originaria surgem
como uma espécie de forca inexoravel e inexplicavel do destino, tal como
acontece nas narrativas miticas.

A lenda de Niobe é invocada por Benjamin para ilustrar essa con-
cepe¢ao. De acordo com a mitologia grega, Niobe, filha de Tantalo e Dione,
casou-se com Anfido, rei de Tebas, com quem teve sete filhos e sete filhas.
Afirmando-se escarnecidamente superior a deusa Leto — mae de Apolo
e de Artemis - e vangloriando-se disso, instigou seu ressentimento. Leto
ordenou que seus filhos matassem a flechadas os sete filhos de Niobe, que,
apesar disso, ainda insistiu ser mais agraciada do que a deusa; diante disso,
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Leto ordenou que as filhas de Niobe fossem também assassinadas. Apolo
matou os filhos de Niobe, cagando-os com flechas em um bosque, e Ar-
temis aniquilou suas filhas em um palacio, com excec¢do de Cloris. Niobe,
chorando porque tivera seus filhos arrancados de si, foi transformada em
uma pedra no monte Sipilo, forma na qual dizem que continuou vertendo
suas lagrimas (HIGINO, 2008, p. 50, 51)"°.

No drama tragico de Niobe a ordem de Leto néo é tanto um castigo,
mas a instaura¢do de um direito diante da atitude de Niobe de desafiar o
destino. Nas tragédias mitologicas esse cendrio ¢ bastante recorrente; o
heroi, confrontado com o destino tragico imposto pelos deuses, busca a
vitoria, embora nunca a alcance; o destino ¢ implacavel, inafastavel. A
sua violéncia de natureza mitica e sangrenta, realizada pela imposicao
de um destino ali criado, é inevitavel. Essa figura da violéncia mitica que
cria e impde o destino € a representagdo mitologica da instauracdo do
direito e da imposi¢ao de sua violéncia monopolizada, que ndo apenas
funda, no ato, o direito, mas também o mantém. Essa instauragdo é nao
somente a instauracao do direito, mas também do poder (Macht) e da vio-
1éncia (Gewalf) enquanto meio justificado para a consecucdo de seus fins.
Nessa relagdo, o fim € a justica; ela é, pois, o fundamento de toda a ins-
tauracdo divina de finalidade, enquanto o poder (Machf) é o fundamento
de toda instauracdo mitica do direito. Em sintese, o direito € instituido
como principio de realizagdo da justica — um conceito engendrado pelo
proprio direito —, enquanto sua legitimidade como instrumento adequado
¢ produzida pelo proprio poder como dispositivo tnico destinado a con-
secugdo da justiga.

O direito ¢, portanto, resultado de uma violéncia mitica. Ele ¢ fruto
de uma decisdo irrefredvel de uma forga soberana. Isso quer dizer que o
fundamento do direito ¢ lastreado por uma decisdo soberana, ou seja, que
uma ordem juridica ¢ resultado da constitui¢do de uma vontade sobera-
na, da decisdo de uma autoridade superior: o Estado. O Estado ¢, pois,
a autoridade soberana, a vontade que, por meio da decisdo, instaura ou
mantém o direito enquanto detentor do monopolio da violéncia. Politica,
Estado, direito e soberania sdo por isso conceitos que estdo visceralmente
interligados. Ja esclarecemos o que deve ser entendido pelos primeiros
trés termos. Resta agora esclarecer o conceito de soberania e quais sdo
suas implicagdes para uma concepgao material de forma juridica e forma
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politica.

4. O PODER SOBERANO E A INVENCAO DA BIOPOLITICA:
DECISAO E EXCECAO
A soberania estabelece os limites entre o que esta dentro e fora do
Estado, isto ¢, ela circunscreve o dentro e o fora do alcance do poder e
da violéncia estatal legitimada pelo direito. Esse dentro e fora ndo com-
preende apenas a dimensao territorial que compde a unidade politica esta-
tal, mas também sua dimensdo populacional. A decisdo politica soberana
estabelece quem ¢ amigo e quem € inimigo ndo apenas em relagdo ao fora
de suas fronteiras, mas também no seu interior, ¢, dessa forma, define
quem deve ser protegido pela ordem juridica intraestatal € quem deve ser
considerado por ela como um obsticulo a realizacdo da vontade soberana
estatal. Essa configuracao depende de uma decisdo que integra uma “vida
nua” na esfera do politico. Eis, para Giorgio Agamben, a contribuicéo ori-
ginal do poder soberano schmittiano: a produgdo de um corpo biopoli-
tico, cuja existéncia é consequéncia da decisdo soberana que se faz pela
excegdo.
A biopolitica é, nesse sentido, pelo menos tao antiga quanto
a excegdo soberana. Colocando a vida biolégica no centro
de seus calculos, o Estado moderno néo faz mais, portanto,
do que reconduzir a luz o vinculo secreto que une o poder
a vida nua, reatando assim (segundo uma tenaz correspon-
déncia entre moderno e arcaico que nos é dado verificar nos
ambitos diversos) com o mais imemorial dos arcana imperii
(AGAMBEN, 2010, p. 14).
Ao nomos da Terra schmittiano que, a partir da divisdo e partilha
das terras tomadas e da cisio amigo-inimigo, funda a forma juridica a
partir de uma nova espacializagdo da ordem juridica e o Estado moderno,
corresponde a divisdo ou cisdo agambeana entre bios — a mera vida, o
simples viver, comum a todos os seres viventes — e zoé — a forma de viver
propria de um grupo ou individuo, instituida como vida politica e juridi-
camente qualificada -, entre vida nua e vida politica. Uma cisdo, contudo,
que é paradoxalmente mantida em unidade pelo direito.
O que configura uma vida como vida politica é o direito. A vida poli-
tica é a vida “juridicizada’, i.e., incluida pela lei/na lei. A partir da concep-
¢do schmittiana de que a excegao ¢ o dispositivo e a forma da relagdo entre
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direito e vida, Agamben define soberano como aquele que decide sobre

a aplicagdo da lei ou ndo, ou seja, como aquele que decide a excegaoll.

Como explica Castro:
A decisao acerca da aplica¢ao ou ndo da lei é, em suma, uma
decisdo acerca do caso normal, ou melhor, o “soberano, por
meio da excecdo, ‘cria e garante a situagao, da qual tem ne-
cessidade o direito para a propria vigéncia”. Mediante essa
decisdo, o direito mantém com a vida uma relagao que é, ao
mesmo tempo, de exclusdo e inclusdo. Na excecdo, de fato,
um determinado caso é excluido do ordenamento juridico,
localiza-se fora dele. Porém esta excluido na medida em que
segue em relacdo com a norma juridica. Por isso se pode di-
zer que, nesse caso, a norma se aplica desaplicando-se. As-
sim, a exce¢ao da lugar a uma zona de indiferenga, nao é
uma situa¢do nem s6 de fato nem sé de direito (CASTRO,
2013, p. 60).

A soberania schmittiana ndo esta restrita ao direito, mas o transbor-
da. A excecdo captura algo que parece estd excluida da norma geral, isto
¢, que esta fora do direito apenas imediatamente, que apenas aparente-
mente nao guarda relacdo alguma com a norma geral. Desse ponto de
vista, nada escapa a excecao juridica. A situacdo excluida da norma geral
¢ mantida em relacdo com ela, mas na forma de uma suspensao. A ordem
juridico-politica inclui em sua estrutura algo que estd ao mesmo tempo
fora dela; a excegdo é capturada, mas mantida de fora.

A excecao constitui, portanto, essa situagdo particular que nao é nem
uma situacdo de fato e nem uma situacao de direito e sim uma singula-
ridade que habita um limiar de indiferenca entre ambas as esferas, que
estabelece um estado de excecdo entre o dentro e o fora. Nao ¢ um sim-
ples fato, ja que a excegdo € criada pela suspensdo da norma pelo sobe-
rano, ¢ ndo € propriamente uma situacao de direito porque, embora haja
a possibilidade de vigéncia da lei, ela incide sob um estado de suspensao
(AGAMBEN, 2010, p. 25).

Nao € preciso, portanto, como destaca Schmitt, ter direito para que
se possa criar direito. A excegdo ¢ o que escapa a toda determinagao geral
do direito. Para que ela possa existir, o soberano precisa criar uma situa-
¢do normal. A excecdo, para que possa ser valida, precisa estar amparada
por preceitos juridicos. Para abarcar a excec¢do, o soberano cria a situacao



Argumenta Journal Law n. 43 - mai / ago 2024 93

normal, decide o direito da situacdo. Através desse ato, o soberano garan-
te o controle sobre o estado dessa situacdo, captura a excegdo, mantendo-
-a suspensa da norma juridica, excluida dela e ao mesmo tempo incluida
fora dela. E por isso que o soberano, para criar direito, ndo precisa encon-
trar uma situagdo de direito; a excegdo, criada juridicamente, suspende a
norma ao mesmo tempo em que a cria; a decisdo que cria a excegdo ¢ a
mesma que captura a excecao fora e delimita a situacdo normal; embora
originada pela decisdo soberana sob uma natureza que nao ¢ nem de fato
nem de direito, a excegdo cria 0 mesmo direito que suspende!2.
Efetivamente, a situagdo de fato sempre ja existe, € o soberano a
normaliza a0 mesmo tempo em que a “captura para fora”, sob uma forma
desativada ou suspensa, a exce¢do, aquilo que ndo é da natureza normali-
zada da situacdo conforme o conteudo da decisdo soberana.
Como denota Agamben, o nomos soberano de Schmitt ndo € apenas
a tomada da terra (Landnahme), a partilha entre as fronteiras do Estado, a
determinacdo da nova configuracgdo espacial da forma juridica, mas, prin-
cipalmente, a “tomada do fora”, a exclusdo inclusiva da excegdo (Aus-
nahme) (AGAMBEN, 2010, p. 26). Isso ¢ possivel porque o proprio so-
berano nao esta incluido no ordenamento juridico, mas nem por isso esta
fora dele. Este ¢ o paradoxo da soberania que Agamben suscita a partir
de Schmitt: o soberano habita o umbral que separa o que pertence € o que
nao pertence a ordem juridica, ele estd e ndo estd no ordenamento juridi-
co, tal como o guarda que protege a porta da Lei no universo kafkiano'.
[...] “0 soberano esta ao mesmo tempo, dentro e fora do or-
denamento juridico”. Se o soberano é, de fato, aquele no qual
o ordenamento juridico reconhece o poder de proclamar o
estado de exce¢ao e de suspender, deste modo, a validade do
ordenamento, entao ele permanece fora do ordenamento ju-
ridico e, todavia, pertence a este, porque cabe a ele decidir se
a constitui¢do in toto pode ser suspensa’. A especificagdo “ao
mesmo tempo” ndo é trivial: o soberano, tendo o poder legal
de suspender a validade da lei, coloca-se geralmente fora da
lei. Isto significa que o paradoxo pode ser formulado tam-
bém deste modo: “a lei esta para fora dela mesma’, ou entéo:

“eu, 0 soberano, que estou fora da lei, declaro que nao ha um
fora da lei” (AGAMBEN, 2010, p. 22).

Isso quer dizer, em um sentido mais radical, que a defini¢ao de sobe-
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rania proposta por Schmitt implica em perceber que ela assinala o /imite,
no preciso sentido que ela delimita o comeco e o fim do ordenamento
juridico-politico. A regra ndo existe sendo pela excegdo. Desse modo, ao
criar o estado de excecdo, a decisdo soberana define a dimensao espacial
na qual a ordem juridica e politica pode ter valor ou ndo. Por outro lado,
isso significa que o direito ndo pode prescindir da decisdo de excegdo,
j& que a ordem juridica e politica s6 pode existir ou ser garantida sob a
condicdo de que ela possa ser suspensa (NASCIMENTO, 2012, p. 113)!.

Isso também implica o fato de que o estado de excegdo, como afirma
Agamben, ndo € nem interior € nem exterior ao ordenamento juridico, e
sua defini¢@o recai numa zona de indiferenga na qual dentro e fora nao
sdo excludentes, mas se indeterminam. A dialética entre dentro e fora é
atravessada por um elemento indeterminado produzido pela decisdo de
excecdo que cria uma zona de indiferenga entre dentro e fora, mas que ao
mesmo tempo estabelece uma extensdo-limite da ordem juridica. A nor-
ma suspensa nao ¢ abolida, e a zona de anomia por ela instaurada ainda
sim mantém uma relacdo com a ordem juridica, estabelecendo, de certo
modo, o proprio limite do ordenamento juridico, langando o estado de
excecdo num limiar entre dentro e fora que ¢ “capturado fora” (AGAM-
BEN, 2004, p. 39).

Assim, a normalidade ou a situagao juridicamente normal somente
pode existir quando confrontada com o seu proprio limite, que se mani-
festa sob a forma da excecdo, ¢ cuja forma se constitui entdo como seu
fundamento de validade na medida em que lhe aparece como determi-
nacdo oposta. Isto é, o fundamento da situagdo juridica normal estd na
excecdo, aparecendo-lhe como uma determinagdo reflexa essencial, ao
passo que a excecdo se contrapde como o elemento fundante dessa dialé-
tica entre normalidade e excecdo, mas cuja relagdo reduz ambas a uma
indeterminacio.

Sendo o direito essa relagdo que ata ndo so territorio e politica, mas
também vida e lei num lago constitutivo de uma forma de vida social e
politica, toda relagdo entre direito e vida se da igualmente num esquema
de inclusdo e exclusdo. Como descreve Nascimento, a relagdo originaria
da lei com a vida ndo € propriamente a aplicacdo da lei, mas “a inclusdo
que exclui, o abandono”. Se ¢ a decisdo de exce¢do que ¢ constitutiva da
situacdo normal, toda vida é sempre uma vida potencialmente excluida.
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Sendo a excegdo a estrutura da soberania, “ela € a estrutura originaria
na qual o direito se refere a vida e a inclui em si através da propria sus-
pensdo”. A relagdo originaria entre lei e vida é uma relagdo de abandono
(NASCIMENTO, 2012, p. 116)".

A vida esta assim determinada pela propria lei. A decisdo soberana
incide sobre a propria vida, e sobre essa forma de vida em particular.
A vida nua como puro viver, ainda nao transformado no viver em co-
munidade, passa do viver como pura forma-de-vida'® para o viver em
comunidade enquanto transformagdo da configuragdo do modo de vida
através da fundagdo da soberania, que institui a vida politica e assegura a
decisdo sobre a vida e a morte nas maos do poder soberano. A inclusio e
a exclusdo na vida politica da cidade traduzem a delimitacdo do grau de
aproximagao entre vida nua e viver. Na forma politica, vida nua e forma
de vida sdo separaveis pelo poder imperial do soberano; a vida nua & pre-
cisamente o antipoda da forma-de-vida.

A vida aparece, assim, originariamente no direito, somen-
te como parte contraria de um poder que ameaca de morte.
Mas o que vale para o direito de vida e de morte do pater vale
com mais razdo para o poder soberano (imperium), do qual
o primeiro constitui a célula originaria. Assim, na fundagao
hobbesiana da soberania, a vida no estado de natureza s¢ ¢
definida pelo seu ser incondicionadamente exposto a uma
ameaca de morte (o direito ilimitado de todos sobre tudo),
e a vida politica, isto é, aquela que se desenvolve sob a pro-
tecdo do Leviatd, ndo é sendo essa mesma vida, exposta a
uma ameaga que repousa, agora, apenas nas maos soberano.
A puissance absolue e perpetuelle que define o poder estatal
ndo se funda, em tultima instancia, em uma vontade politica,
mas na vida nua, que é conservada e protegida somente na
medida em que se submete ao direito de vida e de morte do
soberano (ou da lei). [...] O estado de excecdo, sobre o qual
o soberano decide todas as vezes, é precisamente aquele no
qual a vida nua, que, na situagdo normal, aparece reunida as
multiplas formas de vida social, é colocada explicitamente em
questao como fundamento tltimo do poder politico. O sujeito
ultimo, que se trata de excetuar e, a0 mesmo tempo, de incluir
na cidade, ¢ sempre a vida nua (AGAMBEN, 2015, p. 15).

Nesse sentido, a soberania se apresenta ndo apenas como uma prer-
rogativa do soberano de decidir sobre a validade da lei, mas como um
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dispositivo!” propriamente biopolitico que estabelece processos de subje-
tivacdo e de dessubjetivagdo e configuram uma forma de vida propria da
modernidade. Uma forma de vida que comporta a separabilidade, sob a
autoridade do soberano, entre vida nua e forma sujeito, ou, mais precisa-
mente, entre simples ser vivente e sujeito de direito, entre vida pura e vida
qualificada. Essa separacdo ¢ o que Agamben nos apresenta a partir da
figura do homo sacer, figura central da (bio)politica moderna, cuja marca
distintiva € a matabilidade ¢ a insacrificabilidade.

5. HOMO SACER E O ESTADO DE EXCECAO COMO PARA-
DIGMA DE GOVERNO

O homo sacer comporta essa figura ambivalente na qual o ser vi-
vente ¢ matavel, mas ndo sacrificavel. Ele esta implicado na estrutura da
sacratio, na qual vemos convergir a impunidade da morte e a exclusdo do
sacrificio. Isto é, o homo sacer é consagrado (consecratio'®), ele é trans-
posto do humano ao divino, do profano ao sacro; ele é posto para fora
da jurisdi¢do humana, sem que, contudo, seja translocado para a esfera
divina. A sacratio configura, portanto, uma dupla excecdo, que exclui o
ser vivente tanto do mundo divino quanto do mundo humano. Essa estru-
tura topologica constitui mais do que uma simples correspondéncia com
a estrutura da excecdo soberana.

Assim como, na exce¢do soberana, a lei se aplica de fato ao
caso excepcional desaplicando-se, retirando-se deste, do
mesmo modo o homo sacer pertence ao Deus na forma da
insacrificabilidade e é incluido na comunidade na forma
da matabilidade. A vida insacrificavel e, todavia, matdvel, é
a vida sacra. Aquilo que define a condigdo do homo sacer,
entdo, nao ¢ tanto a pretensa ambivaléncia originaria da sa-
cralidade que lhe ¢ inerente, quanto, sobretudo, o carater
particular da dupla exclusdao em que se encontra preso e da
violéncia a qual se encontra exposto. Esta violéncia — a mor-
te insancionavel que qualquer um pode cometer em relagdo
a ele — nao ¢ classificavel nem como sacrificio e nem como
homicidio, nem como execugdo de uma condenagio e nem
como sacrilégio. Subtraindo-se as formas sancionadas dos
direitos humanos e divino, ela abre uma esfera do agir hu-
mano que nao ¢ a do sacrum facere e nem a da agao profana
[...] (AGAMBEN, 2010, p. 84).
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E aqui que Agamben identifica uma conexdo medular entre as estru-
turas da soberania e da sacratio. Agamben propde que a soberania pode
ser definida de uma forma ainda mais radical do que a proposta de Sch-
mitt. Trata-se de compreender a esfera soberana como o espago no qual é
possivel matar sem cometer homicidio e sem celebrar um sacrificio, um
espa¢o onde é possivel produzir-se uma vida matavel e sacrificavel, isto é,
uma vida sacra, um homo sacer. A contribuigdo original do poder sobera-
no é, portanto, a produ¢ao de um corpo biopolitico sob a forma elementar
da vida nua, que sujeita a vida ao poder de morte do soberano (AGAM-
BEN, 2010, p. 85)%.

Vemos, assim, que, inobstante a sacratio, ndo ¢ ilicito matar o ho-
mem sacro. A dupla exclusio pde o homo sacer numa zona de indiferen-
ciagdo entre o mundo terreno e mundo divino. O homo sacer nao era sa-
crificavel na medida em que nao era possivel oferecer aos deuses algo que
ja estava sob sua posse; a0 mesmo tempo, o assassinio do homem sacro
era também impunivel pelo fato de ele ja estar langado além dos limites
da jurisdicdo terrenal.

A sacratio configura uma dupla excecao, tanto do ius huma-
num quanto do ius divinum, tanto do &mbito religioso quan-
to do profano. A estrutura topoldgica, que esta dupla excegdo
desenha, é aquela de uma duplice exclusdo e de uma duplice
captura, que apresenta mais do que uma simples analogia
com a estrutura da excec¢do soberana (AGAMBEN, 2010, p.
84).

A condigdo de homo sacer é, portanto, definida nao apenas pela hi-
potética ambivaléncia oriunda da sacralidade que lhe é imanente, mas so-
bretudo pelo carater peculiar da dupla exclusao na qual se encontra apri-
sionado e da violéncia a qual esta exposto. A impunidade pela violéncia
que pode ser exercida em relagdo a ele ndo é classificavel nem como ho-
micidio e nem como sacrificio, nem como execu¢do de uma pena e nem
como sacrilégio. Ao excepcionar-se das formas sancionadas presentes no
direito humano e divino, abre-se um ambito do agir humano que nao é da
profanagdo e nem do tornar sagrado. Esse espaco é onde impera apenas a
decisdo soberana, ato que por meio do estado de exce¢do suspende a lei e
nele implica a vida nua (AGAMBEN, 2010, p. 84).

O estado de excegdo ¢, dessarte, o espago espectral de gestdo dessa
vida nua. E no 4mbito da exce¢do sobre a vida nua que se impde o fendme-
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no da suspensdo da norma; o estado de exce¢do permite ao ordenamento

juridico manter-se em intima relagdo com aquilo que excluiu, mantendo a

vida nua em sempiterna relagdo com o poder que a baniu:
A excecdo é uma espécie de exclusdo. Ela é um caso singular,
que ¢é excluido da norma geral. Mas o que caracteriza pro-
priamente a excecao é que aquilo que é excluido ndo esta,
por causa disto, absolutamente fora da relagao com a norma;
ao contrario, esta se mantém em relagdo com aquela na for-
ma da suspensdo. A norma se aplica a exce¢ao desaplicando-
-se, retirando-se desta. O estado de exce¢do nao é, portanto,
0 caos que precede a ordem, mas a situagdo que resulta da
sua suspensdo. Nesse sentido, a exce¢do é verdadeiramente,
segundo o étimo, capturada fora (ex-capere) e nao simples-
mente excluida (AGAMBEN, 2010, p. 24).

Como ja exposto retro, o que acontece no estado de excegdo ¢é a cria-
¢do de uma situacdo que nao pode ser delineada como uma situagdo de
fato ja que é criada pela simples suspensdo da norma; a0 mesmo tempo, nao
pode ser enquadrada como uma situagao de direito, ainda que seja possivel
sobre ela a vigéncia da lei. Portanto, entre elas ¢ estabelecido um limiar - o
estado de excegdo — entre fato e direito, natural e juridico. E neste limiar, no
espago de sujei¢ao da vida nua, o soberano transita livremente:

O corpo biopolitico, que constitui o novo sujeito politico
fundamental, ndo é uma quaestio facti (como, por exemplo, a
identificagdo de um certo corpo biologico) nem uma quaes-
tio iuris (a identificagao de uma certa norma a ser aplicada),
mas a aposta de uma decisdo politica soberana, que opera
na absoluta indiferenciacio entre fato e direito (AGAMBEN,
2010, p. 167).

Erigido sobre o fundamento de protecao da vida e garantia de direi-
tos, o poder soberano enceta assim a prerrogativa de valer-se da excegio;
aplica a norma sobre a excecdo, desaplicando-a; insere a vida nua no
ambito do ordenamento juridico para que ela possa ser efetivamente ex-
cluida. O que se verifica, pois, € a faculdade absoluta atribuida ao poder
soberano de suprimir direitos e garantias por meio da excecdo e de colo-
car-se, legalmente, fora da lei.

A forma politica tende a apresentar assim o estado de exceg@o cada
vez mais como paradigma de governo da politica contemporanea, se ma-
nifestando como um “patamar de indeterminag¢des entre democracia e ab-
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solutismo” (AGAMBEN, 2004, p. 13).

Como denota Agamben, a sistematica ampliagdo dos poderes gover-
namentais durante a Primeira Guerra Mundial, que permitiu a varios pai-
ses declarar estado de sitio e promulgar leis de plenos poderes, se tornou
desde entdo uma pratica corriqueira, manifestando-se hoje na progressiva
erosdo dos poderes legislativos que frequentemente apenas ratificam as
decisdes do executivo expedidas sob a forma de decretos com forga nor-
mativa?® (AGAMBEN, 2004, p. 19).

A Primeira Guerra mundial - e os anos seguintes — aparece,
nessa perspectiva, como o laboratério em que se experimen-
taram e aperfeicoaram os mecanismos e dispositivos funcio-
nais do estado de excegdo como paradigma de governo. Uma
das caracteristicas essenciais do estado de excecdo - a aboli-
¢do provisoria da distingao entre poder legislativo, executivo
e judiciario - mostra, aqui, sua tendéncia a transformar-se
em pratica duradoura de governo (AGAMBEN, 2004, p. 19).

Além do mais, ndo parece ser por acaso que, ainda que tenha se mos-
trado uma pratica cada vez mais presente a partir do século XX, a origem
do estado de excecdo encontre seu embrido também no desenrolar da Re-
volugdo Francesa - a mesma que estabeleceu os direitos a liberdade e a
igualdade como direitos universais e imanentes ao homem -, no instituto
do estado de sitio, que logo se descolou de seu “propdsito” inicial, e desde
entdo foi adotado reiteradamente ao longo dos sécs. XIX e XX em mo-
mentos de crise constitucional (AGAMBEN, 2004, p. 16).

Sob a aura do presente, porém, nada disso é muito diferente. Como
alerta Nascimento, nio se trata se uma discussao simplesmente tedrica. A
abordagem de Agamben exposta até aqui é tedrica, filoldgica, e permeada
por uma construgao dialética bastante peculiar, mas ela parte precisamen-
te das determinagdes materiais da realidade para constituir seu aparato
conceitual. O estado de exce¢ao que observamos hoje manifesta rastros
evidentes ao longo do ultimo século de seus dispositivos de exce¢do, mas
ainda e principalmente hoje podemos encontra-los, como, v.g., no mili-
tary order, promulgado por George W. Bush, que autorizava a detengdo
indefinida de quaisquer nao cidadaos suspeitos de envolvimento em ativi-
dades terroristas, suspendendo integralmente os direitos dos detidos; sob
outros nomes (estado de excecao, estado de sitio, estado de emergéncia),
foi utilizado para retardar e realizar eleicdes sob suspeita em Gedrgia e
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Bangladesh, para combater greves de funciondrios publicas na Colom-
bia (NASCIMENTO, 2012, p. 141-143); no Brasil, pode ser identificado
nas imprecisoes de diversos tipos penais, v.g. aqueles abrangidos pela Lei
Antiterrorismo, como os instrumentalizados no obscuro caso de Rafael
Braga, ou, mais recentemente, no contexto da pandemia da Covid-19, que
implicou em uma série de medidas excepcionais e jamais vistas de limita-
¢do ou restricdo de direitos e garantias — o que nao implica em um juizo
negativo de sua necessidade, pois nao se faz juizos morais com filosofia.
Outrossim, como destaca Nascimento:
O elemento comum em todos eles é exatamente o que ca-
racteriza o estado de exce¢do: a suspensao de direitos fun-
damentais, tais como o direito de locomocéo e o direito de
reunido e associa¢do, havendo restri¢des quanto a inviolabi-
lidade do domicilio, a informacéo, a livre manifesta¢do, ao
acesso a justica (NASCIMENTO, 2012, p. 145).

Nao se trata, portanto, de algo que escapa a democracia. O disposi-
tivo da exce¢do é uma determinagdo essencial da forma politica demo-
cratica. E precisamente o que assegura a democracia como forma politica
indispensavel a reproducao da sociabilidade moderna, principalmente em
seus momentos criticos.

Os discursos que endossam entusiasmadamente a democracia mo-
derna sustentam em seus principais argumentos o fato de que a demo-
cracia realizou a “libertagdo da vida’, e que ela finalmente garantiu aos
homens direitos inalienaveis de liberdade e igualdade. No entanto - e
contra esse discurso incauto nos insurgimos — a democracia paradoxal-
mente revelou que ¢ incapaz de assegurar aquilo que concedeu se nao sob
uma “forma auto canceladora” Na verdade, o que a democracia produz é
a pressuposicao da liberdade desses homens, e até certa extensao, sua ga-
rantia, mas apenas sob os parametros da forma juridica e da soberania da
exce¢do. Forma juridica, a democracia enquanto forma politica e a forma-
-valor imbuida nas mercadorias, enquanto formas sociais historicamente
especificas da totalidade capitalista, relacionam-se intimamente (NASCI-
MENTO, 2012, p. 194).

A proépria democracia ¢ a outra face do capital, e ndo o seu
contrario. O conceito de democracia, em sentido forte, pres-
supde que a sociedade seja composta por sujeitos dotados
de livre arbitrio. Para terem uma tal liberdade de decisdo, os
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sujeitos teriam que estar situados fora da forma mercadoria
e em condigdes de dispor do valor como objecto seu. Numa
sociedade fetichista, porém, ndo pode existir esse sujeito
autéonomo e consciente. Podem existir somente fragmentos
desse sujeito, em vias de formacao (JAPPE, 2013, p. 159).
Quando nao é possivel assegurar nem mesmo essa liberdade e essa
igualdade determinadas pela forma juridica, e desse modo, garantir, a ri-
gor, a propria forma juridica, nem por isso a ordem politica e a ordem
juridica perdem sua validade. E precisamente por meio do dispositivo da
exce¢do que a democracia, enquanto forma politica, mesmo quando pare-
ce ndo se efetivar, se efetiva. Mesmo em sua faceta supostamente antide-
mocratica, a forma politica mantém seu semblante democratico. Politica,
direito e excegdo expressam-se assim como um continuum no exercicio da
violéncia mitica do poder.
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de sentimentos e tendéncias privadas. Nao constituem antiteses normativas nem ‘pura-
mente espirituais” (SCHMITT, Carl. O conceito do politico/Teoria do Partisan. Tradu-
¢do de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 29).

7 A respeito do conceito de forma social cf. MASCARO, Alysson. Estado e forma
politica. Sao Paulo: Boitempo, 2013, p. 20-24.

8 Cf. BENJAMIN, Walter. Para uma critica da violéncia. In: Escritos sobre mito e
linguagem (1915-1921). Trad. S. K. Lages e E. Chaves. Sao Paulo: Livraria Duas Cidades;
Editora 34, 2011.

9 Conforme a nota de edi¢do n.° 51 do referido texto, a palavra Gewalt tem suas
raizes no verbo arcaico walten, que significa “imperar’, “reinar” ou “ter poder sobre”. Seu
uso atual é predominantemente de natureza religiosa. Seu uso primeiro remete a potes-
tas, ao poder politico € a dominagdo — como se vé no substantivo composto Staatsgewalt,
“autoridade ou poder do Estado” —, mas a partir do séc. XVI o emprego da palavra passa
a servir para denominar o excesso de for¢a que acompanha o exercicio do poder, a vio-
léncia. Gewalt apresenta assim uma dupla acepgdo, que sugere uma convergéncia entre
violéncia e poder politico, precisamente a questdo central abordada por Benjamin em
Zur Kritik der Gewalt (BENJAMIN, Walter. Para uma critica da violéncia. In: Escritos
sobre mito e linguagem (1915-1921). Trad. S. K. Lages e E. Chaves. Sao Paulo: Livraria
Duas Cidades; Editora 34, 2011, p. 121).

10  Sobre alenda de Niobe, vale também cf. OVID. The metamorphoses. Tradugao de
A. S. Kline. Createspace independent publishing; Poetry in Translation, 2000, p. 161-165;
e 0 Canto XXIV de HOMERQO. Iliada. 1. ed. Traducéo de Izeti Torralvo et. al. Sao Paulo:
Penguin, 2013. Ainda a respeito desse evento mitico, comenta Benjamin: “A violéncia
mitica em sua forma arquetipica é mera manifestagdo dos deuses. Nao meio para seus
fins, dificilmente manifestagao de sua vontade; em primeiro lugar, manifestagao de sua
existéncia. Disso, a lenda de Niobe oferece um excelente exemplo. E verdade que a agao
de Apolo e Artemis pode parecer apenas um castigo. Mas a violéncia deles é muito mais
instauragdo de um direito do que castigo pela transgressdo de um direito existente. O
orgulho de Niobe atrai sobre si a fatalidade, nao porque fere o direito, mas porque desafia
o destino — para uma luta na qual o destino deve vencer, engendrando, somente nessa
vitoria, um direito” (BENJAMIN, Walter. Para uma critica da violéncia. In: Escritos sobre
mito e linguagem (1915-1921). Trad. S. K. Lages e E. Chaves. Sdo Paulo: Livraria Duas
Cidades; Editora 34, 2011, p. 147).

11 Nessa esteira, esclarece Schmitt que “soberano es quien decide sobre el estado de
excepcion. Sélo esta definicién puede ser justa para el concepto de soberania como con-
cepto limite. Pues concepto limite no significa concepto confuso, como en la impura
terminologia de la literatura popular, sino concepto de la esfera mas extrema. A €l cor-
responde que su definicién no pueda conectarse al caso normal, sino al caso limite. De
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lo que sigue se vera que aqui por ‘estado de excepcién’ se entenderd un concepto general
de la doctrina del Estado, no un decreto de necesidad cualquiera o un estado de sitio.
Una razon sistematica 16gico-juridica hace del estado de excepcion en sentido eminente
la definicion juridica de la soberania. Pues la decision sobre la excepcion es decision en
sentido eminente. En efecto, una norma general, la representada, por ejemplo, en un
principio juridico valido normal, nunca pueda captar una excepcion absoluta ni, por tan-
to, fundar la decisién de que estd dado un caso excepcional auténtico” (SCHMITT, Carl.
Teologia politica. Tradugao de Francisco Javier Conde e Jorge Navarro Pérez. Madrid,
Espanha: Editorial Trotta, 2009, p. 13).

12 SCHMITT, op. cit., 2009, p. 18. A esse respeito nota Bercovici que “hd, portanto,
uma distingdo entre a norma e a sua aplicagdo: a aplicagdo da norma € suspensa, mas a
norma, enquanto tal, permanece. Para Agamben, trata-se de uma forga de lei sem lei. No
caso da excecdo, o Estado suspende o direito em virtude de um direito de auto-conser-
vagdo. A ordem normal deve ser criada e o soberano decide definitivamente se essa si-
tuagdo normal existe realmente. O soberano, para Schmitt, tem o monopolio da decisao
ultima, no que residiria a esséncia da soberania do Estado. A soberania do Estado nao
consiste no monopolio da coer¢do ou da dominagao, mas da decisao”. (BERCOVICI, Gil-
berto. Constituigdo e estado de exce¢do permanente. Rio de Janeiro: Azougue Editorial,
2004, p. 67).

13 Assim conta o sacerdote ao personagem K. em uma curiosa passagem de O Pro-
cesso: “— Tu te enganas no que diz respeito ao tribunal - disse o sacerdote. - Nos docu-
mentos introdutdrios a lei estd escrito acerca desse engano: diante da lei esta parado um
porteiro. Um homem do campo chega até esse porteiro e pede para entrar na lei. Mas o
porteiro diz que ele ndo pode permitir sua entrada naquele momento. O homem reflete e
pergunta, em seguida, se ele podera entrar mais tarde. ‘Até é possivel, diz o porteiro, ‘mas
agora ndo. Uma vez que a porta para a lei estd aberta como sempre, e o porteiro se poe
de lado, 0 homem se acocora a fim de olhar para o interior. Quando o porteiro percebe o
que esta acontecendo, ri e diz: ‘Se te atrai tanto, tenta entrar apesar da minha proibicao.
Mas nota bem: eu sou poderoso. E sou apenas o mais baixo entre os porteiros. A cada
nova sala ha novos porteiros, um mais poderoso do que o outro. Tdo s6 a visdo do tercei-
ro nem mesmo eu sou capaz de suportar’ Tais dificuldades 0 homem do campo nao ha-
via esperado: uma vez que a lei deveria ser acessivel a todos e sempre ele pensa, mas agora
que observa o porteiro em seu sobretudo de pele com mais aten¢ao, seu nariz pontudo e
grande, a barba longa, fina, negra e tartara, ele acaba decidindo que é melhor esperar até
receber a permissdo para a entrada. O porteiro lhe dd um tamborete e o deixa esperando
sentado ao lado da porta. E 14 ele fica sentado durante dias e anos. Ele faz vérias tenta-
tivas no sentido de que sua entrada seja permitida, cansa o porteiro com seus pedidos.
O porteiro muitas vezes o submete a pequenos interrogatérios, pergunta-lhe pelo lugar
onde nasceu e muitas outras coisas, mas sao perguntas indiferentes, assim como as fazem
grandes senhores, e por fim acaba sempre lhe dizendo que nao pode deixa-lo entrar. O
homem, que havia se equipado com muita coisa para a viagem, utiliza tudo, por mais
valioso que seja, para subornar o porteiro. Muito embora este aceite tudo, sempre acaba
dizendo: ‘Eu apenas aceito para que ndo acredites ter deixado de fazer alguma coisa. Du-
rante os varios anos, o homem observou o porteiro quase ininterruptamente. Ele esquece
os outros porteiros, e aquele primeiro lhe parece ser o inico obstaculo a entrada na lei.
Ele amaldicoa o acaso nos primeiros anos e, mais tarde, quando fica mais velho, apenas
resmunga consigo mesmo. Torna-se infantil, e uma vez que no estudo do porteiro, feito
durante anos a fio, conheceu também as pulgas em sua gola de pele, ele pede também
as pulgas que o ajudem a fazer o porteiro mudar de ideia. Por fim, a luz de seus olhos
se torna fraca, e ele ndo sabe mais se em volta dele tudo esta ficando escuro de verdade
ou se sdo apenas seus olhos que o enganam. Porém, agora ele reconhece no escuro um
brilho que irrompe inextinguivel pela porta da lei. E eis que ele ndo vive mais por muito
tempo. Antes de sua morte, todas as experiéncias do tempo que por 14 ficou se reinem
na forma de uma pergunta em sua cabega, uma pergunta que até entdo nao tinha feito
ao porteiro. Ele acena em sua dire¢do, uma vez que ja ndo pode mais levantar seu corpo
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enrijecido. O porteiro tem de se inclinar profundamente sobre ele, pois a diferenga de
tamanho se acentuou muito, desfavorecendo o homem. ‘Mas o que é que queres saber
ainda agora?, pergunta o porteiro, “Tu é mesmo insacidvel. ‘Se todos aspiram a lei, diz o
homem, ‘como pode que em todos esses anos ninguém a nao ser eu pediu para entrar?’.
O porteiro reconhece que o homem ja estd no fim, e no intuito de ainda alcancar seus
ouvidos moribundos, grita com ele: ‘Aqui ndo poderia ser permitida a entrada de mais
ninguém, pois essa entrada foi destinada apenas a ti. Agora eu vou embora e tranco-a”.
(KAFKA, Franz. O processo. Tradugao de Marcelo Bakes. Porto Alegre, RS: L&PM, 2012,
p. 245-247).

14 Destacamos ainda: “[o estado de exce¢do] refere-se, antes, a uma suspensdo do
ordenamento vigente para garantir-lhe a existéncia. Longe de responder a uma lacuna
normativa, o estado de exce¢do apresenta-se como a abertura de uma lacuna ficticia no
ordenamento, com o objetivo de salvaguardar a existéncia da norma e sua aplicabilidade
a situagdo normal. A lacuna ndo ¢ interna a lei, mas diz respeito a sua relagio com a
realidade, a possibilidade mesma de sua aplicagio. E como se o direito contivesse uma
fratura essencial entre o estabelecimento da norma e sua aplicagdo e que, em caso extre-
mo, s6 pudesse ser preenchida pelo estado de excecdo, ou seja, criando-se uma area onde
a aplicagdo ¢ suspensa, mas onde a lei, enquanto tal, permanece em vigor. (AGAMBEN,
Giorgio. Estado de exce¢do. Tradugdo de Iraci D. Poleti. 2. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004,
p. 48, 49).

15  Ainda, consoante esclarece Nascimento: “A qual tipo de relagdo se refere a palavra
bando, uma palavra tomada por empréstimo do antigo direito germénico, que designa
tanto a exclusdo da comunidade quanto o comando do soberano? Se aquele que é messo
al bando ¢ o abbandonato, onde essere in bando, a bandono, significa tanto escluso, ala
mercé di, quanto a préprio talento, libero, estamos diante de uma relagdo que contradiz
a si mesma. Nesse contexto, a propria relagio é posta em questdo: ela somente se da na
negacdo de si mesma, pelo abandono daquilo com o que pretende estabelecer relagdo”
(NASCIMENTO, Daniel Arruda. Do fim da experiéncia ao fim do juridico: percurso de
Giorgio Agamben. Sdo Paulo: Editora LiberArs, 2012, p. 116).

16  Segundo Agamben, “com o termo forma-de-vida entendemos, ao contrdrio, uma
vida que jamais pode ser separada da sua forma, uma vida na qual jamais é possivel iso-
lar alguma coisa como uma vida nua. [...] Uma vida, que nio pode ser separada da sua
forma, é uma vida para a qual, no seu modo de viver, estd em jogo o proprio viver, e no
seu viver, estd em jogo antes de tudo o seu modo de viver. O que significa essa expressao?
Define uma vida - a vida humana - em que os modos singulares, atos e processos do
viver nunca sdo simplesmente fatos, mas sempre e primeiramente possibilidade de vida,
sempre e primeiramente poténcia” (AGAMBEN, Giorgio. Meios sem fim: notas sobre
a politica. Tradu¢do de Davi Pessoa. 1. ed. 2. reimp. Belo Horizonte: Editora Auténtica,
2015, p. 13). A forma-de-vida é a realiza¢ao da poténcia da vida. Nela, vida nua e formas
de viver estdo ligadas umbilicalmente. Nao ha separagio entre o viver e a experiéncia
potencial desse viver. O viver ndo estd submetido as exigéncias de uma producao de
modos de vida que extrapolam a simples necessidade da realiza¢do da vida mesma, cuja
experiéncia vital poe em jogo o proprio viver. Na forma-de-vida, a poténcia de vida e os
modos de vida que ligam essa poténcia a experiéncia compdem-se numa unidade poten-
cial indiscernivel, e é apenas através dessa indiscernibilidade que se torna possivel a efe-
tivagdo da poténcia da vida. Uma politica do futuro ndo pode ser pensada de outra forma
senao sob o principio de que o proprio viver da vida nua e as formas de viver através das
quais ele é experimentado ndo podem ser desatrelados. O vinculo entre vida nua e os
varios modos de viver deve ser absoluto, ou seja, indissoltvel, a fim de que o préprio vi-
ver da vida nua seja indissocidvel de sua forma de vida, constituindo uma forma-de-vida
efetiva. A politica que vem devera ser o fim da soberania hobbesiana calcada no poder da
excecdo. Em Altissima Pobreza o propésito de Agamben ¢ justamente o de compreender
como a vida pode adquirir uma forma-de-vida, concentrando-se na relagdo entre regra
e vida, atribuindo a origem do termo forma-de-vida a vida monastica e aos habitos fran-
ciscanos. (NASCIMENTO, Daniel Arruda. Umbrais de Giorgio Agamben: para onde nos
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conduz o homo sacer?. 1. ed. Sdo Paulo: Editora LiberArs, 2014, p. 47).

17 O termo dispositivo tem uma carga conceitual prépria na construgdo agambeana:
“Qualquer coisa que tenha de algum modo a capacidade de capturar, orientar, deter-
minar, interceptar, modelar, controlar e assegurar os gestos, as condutas, as opinides e
os discursos dos seres viventes. Nao somente, portanto, as prisdes, os manicomios, o
Pandptico, as escolas, a confissao, as fébricas, as disciplinas, as medidas juridicas e etc.,
cuja conexdo com o poder é num certo sentido evidente, mas também a caneta, a es-
critura, a literatura, a filosofia, a agricultura, o cigarro, a navegagdo, os computadores,
os telefones celulares e — por que ndo - a propria linguagem que talvez é o mais antigo
dos dispositivos, em que ha milhares e milhares de anos um primata — provavelmente
sem se dar conta das consequéncias que se seguiriam — teve a inconsciéncia de se deixar
capturar”. (AGAMBEN, Giorgio. O que ¢ o contemporaneo? E outros ensaios. Tradugao
de Vinicius Nicastro Honesko. Chapecé: Argos, 2009, p. 40, 41). Entretanto, como des-
taca Agamben, na atual fase do capitalismo, os dispositivos ja estdo mais marcados tanto
por um processo subjetivante, mas por um processo dessubjetivante: “os dispositivos
ndo agem tanto mais pela produgdo de um sujeito quanto por meio de processos que
podemos chamar de dessubjetivagdo. Um momento dessubjetivante estava certamente
implicito em todo processo de subjetiva¢do, e o Eu penitencial se constituia, haviamos
visto, somente por meio da propria negagdo; mas o que acontece agora é que 0s processos
de subjetivagdo e processos de dessubjetivagdo parecem tornar-se reciprocamente indife-
rentes e ndo ddo lugar a recomposi¢ao de um novo sujeito a nao ser de forma larvar, e por
assim dizer, espectral. Na ndo-verdade do sujeito ndo ha mais de modo algum a sua ver-
dade” (Ibidem, p. 47). Essa nova forma estratégica dos dispositivos surge gradualmente
como resultado de uma nova forma de organizagdo da vida e estruturagdo do poder
soberano. Para Foucault, a soberania evidenciava-se pela formula “fazer morrer e deixar
viver”. No entanto, a partir do século XVII, quando o zelo pela vida e a saude dos subitos
passam a ser cada vez mais importantes nos mecanismos e calculos estatais, o poder so-
berano transmuta-se paulatinamente naquilo que Foucault intitularia de biopoder. A an-
tiga prerrogativa de fazer morrer e deixar viver da espago para uma férmula inversa onde
“fazer viver e deixar morrer” passa a caracterizar a biopolitica moderna. (AGAMBEN,
Giorgio. O que resta de Auschwitz: o arquivo e a testemunha (Homo Sacer III). Tradugao
de Selvino J. Assmann. Sdo Paulo: Boitempo, 2008, p. 88.) Esse paradoxo da soberania
aparece pela primeira vez no curso do Collége de France de 1976: “[...] uma das mais
macigas transformagdes do direito politico do século XIX consistiu, ndo digo exatamen-
te em substituir, mas em completar esse velho direito de soberania — fazer morrer ou
deixar viver — com outro direito novo, que ndo vai apagar o primeiro, mas vai penetra-
-lo, perpassa-lo, modifica-lo, e que vai ser um direito, ou melhor, um poder exatamente
inverso: poder de ‘fazer’ viver e de ‘deixar’ morrer. O direito de soberania é, portanto, o
de fazer morrer ou de deixar viver. E depois, este novo direito é que se instala: o direito
de fazer viver e de deixar morrer. (FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso
no Collége de France (1975-1976). Tradugao de Maria Ermantina Galvdo. Sao Paulo,
Martins Fontes, 1999, p. 287). Acrescenta-se a isso que muito provavelmente Foucault ja
havia percebido como os aspectos mais agressivos da disciplinaridade estavam aos pou-
cos sendo substituidos por outros paradigmas de gestao populacional (a governabilidade
biopolitica, diferente da tanatopolitica disciplinar caracteristica dos sécs. XVI até o inicio
do séc. XX). Foucault ndo abandona a nogéo de disciplina, é claro, mas parece perceber
como os dispositivos disciplinares de docilizacdo passam a ser gradualmente reconfi-
gurados pela “arte de governar” para uma finalidade mais afeita a gestdo e ao controle,
como posteriormente descreveu Deleuze em um excerto sobre as sociedades de controle,
e como bem acena o proprio Foucault no curso do Collége de France de 1978: “Desde o
século XVIII, vivemos na era da governamentalidade. Governamentalizagdo do Estado,
que é um fendmeno particularmente astucioso, pois se efetivamente os problemas da
governamentalidade, as técnicas de governo se tornaram a questio politica fundamental
e o0 espago real da luta politica, a governamentalizagao do Estado foi o fendmeno que
permitiu ao Estado sobreviver. Se o Estado é hoje o que ¢, é gragas a esta governamen-
talidade, a0 mesmo tempo interior e exterior ao Estado. Sdo as taticas de governo que
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permitem definir a cada instante o que deve ou ndo competir a o Estado, o que é piblico
ou privado, o que é ou nao estatal etc.; portanto o Estado, em sua sobrevivéncia e em seus
limites, deve ser compreendido a partir das taticas gerais da governamentalidade. Talvez
se possa, assim de maneira global, pouco elaborada e portanto inexata, reconstruir as
grandes formas, as grandes economias de poder no Ocidente, em primeiro lugar, o Esta-
do de justiga, nascido em uma territorialidade de tipo feudal e que corresponderia grosso
modo a uma sociedade da lei; em segundo lugar, o Estado administrativo, nascido em
uma territorialidade de tipo fronteirico nos séculos XV-XVI e que corresponderia a uma
sociedade de regulamento e de disciplina; finalmente, um Estado de governo que néo é
mais essencialmente definido por sua territorialidade, pela superficie ocupada, mas pela
massa da populagdo, com seu volume, sua densidade, e em que o territério que ela ocupa
¢é apenas um componente. Este Estado de governo que tem essencialmente como alvo
a populacio e utiliza a instrumentalizagdo do saber econémico, corresponderia a uma
sociedade controlada pelos dispositivos de seguranca” (FOUCAULT, Michel. A Gover-
namentalidade in: Microfisica do Poder. Tradugao de Roberto Machado. Rio de Janeiro:
Edigdes Graal, 1979, p. 292, 293).

18  Sagradas ou religiosas eram as coisas que de algum modo pertenciam aos deuses.
Como tais elas eram subtraidas ao livre uso e comércio dos homens, ndo podiam ser
vendidas nem dadas como fianga, nem cedidas em usufruto ou gravadas de serviddo. Sa-
crilego era todo ato que violasse ou transgredisse esta sua especial indisponibilidade, que
as reservava exclusivamente aos deuses celestes (nesse caso eram denominadas propria-
mente ‘religiosas’). E se consagrar (sacrare) era o termo que designava a saida das coisas
da esfera do direito humano, profanar, por sua vez, significa restitui-las ao livre uso dos
homens. (AGAMBEN, G. Profanagdes. Tradu¢io de Selvino Assmann. Sio Paulo: Boi-
tempo, 2007, p. 58). O contrario da sacralizagdo ¢ o profanar; isto é, devolver ao livre uso
dos homens aquilo que anteriormente fora consagrado religiosamente. O profano, en-
quanto remetente daquilo que € puro, é o que é restituido ao novo uso humano, do qual
havia sido separado por consagragdo. Todas as tentativas de tornar direitos algo sagrado
sao formas de manter a institui¢ao do direito fora do livre uso dos homens, reservando-o
apenas as formas leigas de esferas divinas. Dessa forma, em Agamben, profanar significa
justamente abrir uma forma especial de negligéncia que ignora essa separagao entre o
mundano e o divino, restituindo o direito aos usos e fins dos homens.

19 Nesse sentido, consoante Castro, “a sacralidade da vida é entdo, uma produgéo
politica, ou, para expressd-lo em outros termos, a contraparte do poder soberano, da
vitae necisque potestas (poder de vida e morte). Ademais, da interpretagao oferecida da
figura do homo sacer, em apoio dessa tese, Agamben explora a relagdo entre o corpo do
soberano e o do homo sacer, e a relagao entre essa figura do direito romano e o wargus do
direito germénico.” (CASTRO, Edgardo. Introdugao a Giorgio Agamben: uma arqueolo-
gia da poténcia. Tradugdo de Beatriz de Almeida Magalhaes. Belo Horizonte: Auténtica
Editora, 2013, p. 65).

20 No Brasil, essa pratica pode ser constatada na forma no instituo das medidas pro-
visorias, uma espécie de decreto presidencial com forga de lei que produz efeitos ime-
diatos, dependendo apenas de posterior ratificagdo do poder legislativo. Inobstante as
delimitagdes constitucionais, o instituto nao raro ¢é utilizado para regulamentar questoes
juridicamente e politicamente sensiveis, descartando-se qualquer debate publico mais
aprofundado e aparentemente democrético.
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des da tecnologia associada a inteligéncia artificial e da implementacao
dos laboratérios de inovagdo para a modernizagdo judicidria, conhecer
o historico, objetivos e competéncias do LIODS/CNJ e do Laboratério
de Inovagao do TJCE, além das experiéncias exitosas dos laboratdrios da
RenovaJud. A abordagem é predominantemente qualitativa, centrada em
revisao de literatura. Conclui-se que o LIODS/CNJ pode contribuir para
o aprimoramento do servigo judiciario no TJCE por favorecer praticas de
sustentabilidade e eficiéncia na gestao processual e judiciaria.

ABSTRACT:

The research aims to answer the following problem: how can the
LIODS/CNJ contribute to the improvement of the judicial service in Ceara
Court of Justice? It is necessary to understand the potential of technology
associated with artificial intelligence and the implementation of innova-
tion laboratories for judicial modernization, knows the history, objectives
and competences of LIODS/CN]J and the TJCE Innovation Laboratory,
in addition to the successful experiences of Renovajud laboratories. The
approach is predominantly qualitative, centered on literature review. It is
concluded that the LIODS/CN]J can contribute to the improvement of the
judicial service in TJCE by favoring sustainability and efficiency practices
in procedural and judicial management.

RESUMEN:

La investigacion tiene como objetivo responder la siguiente pregun-
ta: ;Coémo puede el LIODS / CNJ contribuir a la mejora del servicio ju-
dicial en el TJCE? Es necesario comprender el potencial de la tecnologia
asociada a la inteligencia artificial y la implementacion de laboratorios de
innovacién por la modernizacion judicial, conocer el histoérico, objetivos
y competencias del LIODS / CNJ y el Laboratorio de Innovacién TJCE,
ademas de las experiencias exitosas de los laboratorios RenovaJud. El en-
foque es predominantemente cualitativo, centrado en la revision de la lite-
ratura. Se concluye que el LIODS / CNJ pueden contribuir al mejoramien-
to del servicio judicial en el TJCE favoreciendo practicas de sostenibilidad
y eficiencia en la gestion procesal y judicial.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente estudo consiste em responder ao seguinte
problema de pesquisa: de que maneira o Laboratério de Inovagdo e dos
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (LIODS/CNJ) pode contribuir
para o aperfeicoamento do servico judicidrio no Tribunal de Justi¢a do
Ceara? Para responder a esse questionamento, ha elementos essenciais
que devem ser considerados, como as potencialidades da utilizagao da
tecnologia associada a inteligéncia artificial e da implantagdo dos labora-
torios de inovagao para a moderniza¢ao do Poder Judiciario, o histérico,
os objetivos e as competéncias do LIODS/CNJ e do Laboratério de Inova-
¢ao do TJCE e as experiéncias exitosas dos laboratérios integrantes Rede
de Inovacdo do Poder Judicidrio Brasileiro (RenovaJud).

Nessa linha, ressalta-se que ao Conselho Nacional de Justica (CNJ)
compete desenvolver politicas judiciarias que aprimorem a prestagao ju-
risdicional, ao passo que aos drgaos do Judiciario incumbe, sobretudo,
em meio a um contexto de continuas transforma(;()es sociais, econOmi-
cas e tecnoldgicas, zelar para que a implantagdo dessas politicas promova
a eficiéncia e sustentabilidade do servi¢o prestado. O estudo centra-se,
portanto, em examinar as possiveis contribui¢des do LIODS/CN] para a
realidade da justica estadual local.

O artigo divide-se em trés topicos. O primeiro aborda como a inteli-
géncia artificial vem sendo utilizada nos tribunais nacionais para o aper-
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feicoamento da prestagao jurisdicional, destaca as principais potenciali-
dades e desafios de sua utiliza¢ao, assim como versa sobre o conceito, as
caracteristicas e a distribuicao dos laboratérios de inovacio no Judicidrio
brasileiro. O segundo foca no histdrico e competéncias do LIODS/CNJ,
destacando a interferéncia desse na constituicdo da RenovaJud e descre-
vendo as experiéncias de éxito dos laboratorios que a integram. O terceiro
concentra-se em detalhar o processo de implementagdo do Laboratorio de
Inovacio do TJCE, a relacdo entre este e o desenvolvimento de iniciativas
baseadas em inovagao tecnologica e inteligéncia artificial e a demonstrar,
por fim, como o (LIODS/CNJ) pode contribuir para o aprimoramento do
servico judiciario no Tribunal de Justica do Ceara.

Como hipétese, tem-se que o LIODS/CN] pode contribuir para o
aperfeicoamento do servigo judicidrio no Tribunal de Justica do Ceara por
meio do incentivo a utilizagdo da inovagao e inteligéncia pelo Poder Judi-
ciario para promogao da eficiéncia da prestagao jurisdicional e realizagao
dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) da Agenda 2030.

A pesquisa parte de uma abordagem predominantemente qualitativa
de natureza pura e descritiva, baseada em revisao de literatura e na utiliza-
¢ao de dados secundarios disponiveis nos portais eletronicos de diferentes
tribunais do pais.

A relevancia do artigo decorre, em termos tedricos, da escassez de
estudos sobre a tematica, dado o ineditismo da instauragdo do LIODS/
CNJ e dos laboratérios de inovagdo do Poder Judicidrio brasileiro, prin-
cipalmente, na justica estadual e, em termos praticos, da necessidade de
reconhecer as funcionalidades e as potenciais contribuicdes destes para o
aperfeicoamento dos servigos juridicos.

1. DESENVOLVIMENTO DE SOLUCOES TECNOLOGICAS E
INOVADORAS PARA O PODER JUDICIARIO

Em meio a um contexto marcado por transformac;(”)es sociais, eco-
noémicas e tecnologicas, em que a economia globalizada, baseada no co-
nhecimento e na utilizacdo de novas tecnologias, e a sociedade plural e
demandante defrontam-se com a hierarquia, a especializa¢do e a centra-
lizagao, caracteristicas do setor publico, surge, para este, a necessidade de
modernizar-se a fim de tornar possivel sua adequagao a realidade contem-
poranea (AGUNE; CARLOS, 2019).
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No judicidrio, objeto central do presente artigo, a modernizacao fa-
z-se necessaria, sobretudo, na busca por instrumentos aptos a solucionar
a morosidade' e dispendiosidade? judiciarias que, somadas, importam na
ineficiéncia da prestacao jurisdicional. Esses instrumentos sdo atualmente
objeto de iniciativas que aliam tecnologia e inteligéncia artificial (I.A)
para o exercicio de atividades repetitivas ou producdo de decisdes ju-
diciais, bem como pelas atividades desenvolvidas pelos laboratorios de
inovacao, as quais contribuem para a formag@o de uma rede de inovagao
e inteligéncia (BORDONI; TONET, 2020).

A utilizacdo da inteligé€ncia artificial no Poder Judiciério ¢ realidade
em 47 dos 91 tribunais nacionais, os quais desenvolveram, ao todo, 64
projetos baseados em [.A. (CIAPJ/FGYV, 2020), isto €, na reprodugdo, em
sistemas computacionais, das habilidades inerentes a inteligéncia humana
(OLIVEIRA JUNIOR; LEONEL, 2021).

Dentre esses, destaca-se o Projeto Victor, desenvolvido pelo Supre-
mo Tribunal Federal (STF) em parceria com a Universidade de Brasilia
(UnB): busca, por intermédio da adog@o de modelos de machine learning,
possibilitar a avaliagdo e classificagdo dos recursos extraordinarios em re-
lagdo aos temas de repercussao geral, o reconhecimento de jurisprudéncia
e a selegdo e categorizag@o das pecas processuais de maior uso no Tribu-
nal (ANDRADE et al., 2019), de modo a tornar a tramitacdo processual
mais célere (STF, 2018).

Em meio as contribui¢des do Projeto Victor, a redugdo de 30 minu-
tos para 5 segundos no procedimento de reconhecimento ¢ a sele¢do das
principais pegas processuais (AB2L, 2018), assim como a viabiliza¢ao
do redirecionamento de 2 profissionais da atividade de triagem para a de
julgamento, uma economia or¢amentaria anual de R$569.681,84 (SOU-
SA, 2020).

Iniciativas como essa também podem ser observadas no Superior
Tribunal de Justi¢a (STJ), responsavel pelo desenvolvimento dos Projetos
Socrates e Corpus 927.

O primeiro apresenta duas versoes: a) o Socrates 1.0, que auxilia a
triagem processual, por meio da analise semantica das pecgas processuais
e da identificagdo de processos com matérias similares ou que possam
servir como precedente para outros €; b) o Socrates 2.0, que apresenta,
dentre as suas funcionalidades, a identificacdo automatica dos dispositi-
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vos legais que fundamentam o recurso ou que sdo objetos de divergéncia
jurisprudencial (STJ, 2020). Entre os resultados do Projeto Socrates, a
maior celeridade no julgamento e eficiéncia na separagéo de precedentes
qualificados, além da identificagdo automatizada de processos repetiti-
vos. Essas melhorias decorrem das potencialidades deste, que inclui o
reconhecimento de processos que versam sobre iguais matérias em 24
segundos (CIAPJ/FGV, 2020).

Por sua vez, o Projeto Corpus 927 utiliza dois algoritmos, uma fer-
ramenta de leitura de referéncias legislativas e outra de exame e com-
paracdo de textos, para possibilitar a reunido das decisdes vinculantes
dos tribunais superiores em grupos relativos aos dispositivos legais e, por
conseguinte, facilitar o processo decisério ¢ a consolidagdo do sistema
de precedentes vinculantes exposto no Codigo de Processo Civil de 2015
(CPC/15) (STJ, 2018).

Na justica estadual, destacam-se o Sistema Sinapses, confeccionado
pelo Tribunal de Justica de Rondénia (TJRO) e o Conselho Nacional de
Justica (CNJ), para o desenvolvimento e disponibiliza¢ao, em larga esca-
la, de modelos de Inteligéncia para os demais tribunais (TJRO, 2019) e o
LEIA (Legal Intelligent Advisor Precedentes), implementado no Tribunal
de Justica do Ceara (TJCE) com a fun¢do de reconhecimento automatico
da vincula¢io de processos do Tribunal a precedentes dos tribunais supe-
riores, mediante comparagio entre o contetido destes (CIAPJ/FGYV, 2020),
e, consequentemente, promover uma maior seguranga juridica e capaci-
dade de trabalho nas unidades judiciais (TJCE, 2019).

As iniciativas retratadas, nao obstante fundadas na resolugdo de pro-
blematicas distintas, centram-se na execucio de atividades de natureza
organizacional e consultiva, como a selegdo e classificagao de dados pro-
cessuais e o reconhecimento de precedentes aplicaveis aos casos concre-
tos. Essas atividades favorecem a redugéo de custos e o aumento da celeri-
dade processual, da disponibilidade de recursos humanos e da seguranga
juridica.

Outros exemplos de atuagao da inteligéncia artificial no Poder Ju-
dicidrio sdo: aprimoramento de atos de constri¢do, reconhecimento de
fraudes e de litigdncia contumaz, suporte aos usuarios (PORTO, 2019);
procura por evidéncias nos autos e elaboragao de perguntas para situagdes
de realizagdo de inquiri¢des por parte do juiz (PEDRINA, 2019).
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A LA. pode ser utilizada ainda para automatizagao de decisdes judi-
ciais, apesar dos problemas éticos de conferir poder decisério a sistemas
baseados em inteligéncia artificial, principalmente o risco de enviesamen-
to e a obscuridade dos algoritmos (NUNES; MARQUES, 2018).

Em verdade, os algoritmos, isto ¢, as diretrizes observadas pelas ma-
quinas (ELIAS, 2017), sdo programadas por pessoas e, portanto, sujeitam-
-se aos vieses ideoldgicos destas (OLIVEIRA JUNIOR; LEONEL, 2021),
0 que os tornam potencialmente aptos a elaborar decisdes parciais. No
entanto, a maior dificuldade nio reside na eventual interferéncia da sub-
jetividade do programador no resultado decisdrio, mas na falta de trans-
paréncia dos algoritmos e, por consequéncia, dos fundamentos da decisao
por eles determinada, de modo a obstar o exercicio do contraditério e
da ampla defesa (NUNES; MARQUES, 2018), assegurado aos litigantes
no art. 5°, LV, bem como violar o dever de fundamentacido das decisdes
judiciais, disposto no art. 93, IX, ambos da Constitui¢do Federal de 1988
(CF/88).

Por isso, a Resolugdo n°® 332/2020 do CNJ dispds, sobre a ética, a
transparéncia e a governanga na produgio e uso de inteligéncia artificial
pelo Poder Judicidrio, determinando, a observancia aos direitos funda-
mentais no desenvolvimento, implementagdo e utilizacao da I.A, assim
como a publicidade e transparéncia das atividades desenvolvidas pelas
respectivas ferramentas. Outros desafios da utiliza¢ao da inteligéncia arti-
ficial sdo a limitagdo or¢amentaria das instituicoes e o custo de programas
de I.A., a requalificagdo dos servidores responsaveis pelo manuseio destes
(BASSAN; LIETZ, 2020), a indisponibilidade de tempo do Judicirio para
treinamento dos sistemas (PORTO, 2019), além do receio da substituicio
do trabalhador humano por maquinas (PIETRO; MACHADO; ALVES,
2019).

Desse modo, sdo multiplos, os projetos e sistemas de I.A. existentes,
bem como suas potencialidades e desafios, embora evidente seu objetivo
maior: viabilizar um servigo jurisdicional célere, modico e efetivo. Ob-
jetivo esse partilhado ndo somente pelas iniciativas relativas a utilizagao
da inteligéncia artificial, mas também pelas que se referem a implantagao
dos laboratorios de inovacdo publica. Estes se revelam cada vez mais
populares no setor publico®, sobretudo, em razdo das recentes reformas
governamentais pautadas na austeridade fiscal, com foco nos processos e
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resultados do servigo publico (TONURIST; KATTEL; LEMBER, 2015).

Conforme preceitua o proprio termo que os designa, os laboratorios
de inovagédo publica t€ém como alicerce a inovagdo, compreendida como
a concepg¢ao ¢ implementagdo de novos processos, produtos, servigos e
métodos, com melhorias consideraveis na eficacia, eficiéncia e qualidade
dos resultados (MULGAN; ALBURY, 2003). Os referidos laboratorios
promovem a renovagdo do servigo publico e dos principios regentes, in-
centivando a criatividade, a experimentagdo e a inovagdo para a resolugao
de problemas publicos em espacos colaborativos (SANO, 2020). Ressal-
tam-se como caracteristicas comuns desses organismos:

Experimentalidade: diferentemente do que se observa nas institui-
¢oes tradicionais, em que o receio do erro configura obstaculo a inovagao
no setor publico (ZANONI, 2019), nos laboratdrios de inovag¢ao ha maior
admissibilidade de fracassos, sobretudo, em razdo do carater experimen-
tal dessas institui¢des. Isso possibilita, mediante a testagem de projetos em
menor escala, por um curto lapso temporal e custos minimos, a identifica-
¢do prévia de resultados em propor¢des reduzidas (ACEVEDO; DASSEN,
2016). Assim, submetidos os projetos a avaliacao de impacto, viabiliza-se
ndo somente a mitigacao de riscos e despesas, mas também o aprimora-
mento do projeto antes de sua efetiva execu¢ao (WERNECK et al., 2020).

Composi¢ao multidisciplinar e colaborativa: a multidisciplinaridade
da composicdo, isto é, o fato de serem integrados por pessoas com pro-
fissoes diversas, servidores publicos ou nao, confere uma multipla com-
preensdo da realidade a partir de perspectivas distintas (ACEVEDO;
DASSEN, 2016) que, somada a uma atuagio colaborativa, baseada na in-
terlocucdo e na aprendizagem coletiva, proporciona um reconhecimento
mais vasto dos problemas a serem solucionados e das resolugdes a serem
desenvolvidas.

Foco no cidadio: os projetos desenvolvidos devem sempre levar em
consideracao a perspectiva do cidadao, destinatario direto da atuacio pu-
blica (ACEVEDO; DASSEN, 2016). Além disso, o fim maior do Estado
Democratico de Direito é a disponibilizagao de servigo ptiblico que supra
as expectativas de seus usudrios, razdo pela qual a atuacdo centrada no
cidadio torna legitima a conduta estatal (ZANONTI, 2019).

No Brasil, o processo de implementagdo dos laboratérios de ino-
vacdo iniciou-se em 2010, no entanto, somente se fortaleceu a partir de
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2017, conforme demonstra a pesquisa Laboratorios de Inovacao no Setor
Publico: mapeamento e diagndstico de experiéncias nacionais, que conta-
bilizou 43 laboratérios de inovagdo no setor publico em atividade (SANO,
2020). Destes, 51% concentram-se no Poder Executivo, 28% no Poder Ju-
dicidrio e 9% no Poder Legislativo, integrando, os demais, a estrutura do
Ministério Pablico e das Universidades Publicas (SANO, 2020).

No que tange aos laboratérios vinculados ao Poder Judicidrio, a
mencionada pesquisa constatou ainda haver nitida predominancia dos
vinculados ao Judiciario Federal frente ao Estadual, representado, quando
da elabora¢io da pesquisa, somente pelo Escritorio de Inovagido do TJRO
(SANGO, 2020), que, desde o primeiro semestre de 2020, ndo mais integra
a estrutura organizacional do Tribunal (TJRO, 2020).

Destaca-se, todavia que, de acordo os dados disponibilizados no sitio
eletronico do CNJ, referentes aos Laboratorios de Inovagdo do Poder Ju-
dicidrio, que compdem a Rede de Inovagdo do Poder Judiciario (Renova-
Jud), hé sete laboratorios vinculados a Justi¢a Estadual, dos quais somente
dois estdo localizados na Regiao Nordeste (CNJ, s/n).

Logo, a implantagao de laboratérios de inovagao no Poder Judiciario
brasileiro é um fendmeno recente, especialmente, no Judiciario Estadual,
o que ratifica a importéncia do Laboratério de Inova¢ao do Tribunal de
Justi¢a do Ceard nao somente para o fomento da inovagao local, mas, tam-
bém, nacional.

2. LABORATORIO DE INOVACAO, INTELIGENCIA E ODS
(LIODS/CNJ) E REDE DE INOVACAO DO PODER JUDICIARIO
BRASILEIRO (RENOVAJUD)

Instituido por meio da Portaria n° 119, de 21 de agosto de 2019 do
CNJ, o Laboratério de Inovagdo, Inteligéncia e ODS (LIODS/CNJ) ¢, em
conjunto com o Pacto pela Implementa¢do dos ODS da Agenda 2030 no
Poder Judicidrio e no Ministério Publico e a Meta Nacional 9 do Poder Ju-
diciario, um dos responsaveis pela operacionalizacio da institucionaliza-
¢ao da Agenda 2030 no Poder Judiciario (CNJ, s/n). Esta consiste no plano
de a¢do, firmado pelos 193 Estados-membros da Organizagao das Nagoes
Unidas (ONU), dentre eles o Brasil, para promog¢do do desenvolvimento
sustentavel, isto é, do desenvolvimento capaz de satisfazer as necessidades
atuais sem comprometer a possibilidade de satisfagdo das necessidades
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futuras (CMED, 1987), em suas dimensdes econdmica, social e ambiental,
por meio da concretizagdo, entre 2016 e 2030, dos 17 Objetivos de De-
senvolvimento Sustentavel (ODS) e das 169 metas associadas, pelos go-
vernos, setor privado e sociedade civil (PLATAFORMA AGENDA, s/n).

Essa institucionalizagao justifica-se por ser o Brasil signatario da
Agenda 2030, mas também em razdo da ODS 16 se relacionar a promo-
¢do de instituicdes eficazes e inclusivas que propiciem a manutenciao da
paz, o respeito aos direitos humanos e o acesso a justica (PLATAFORMA
AGENDA, s/n). Ora, o Judiciario é responsével pela resolugio de confli-
tos em busca da pacificacido social e do fortalecimento das instituicdes,
garantindo acesso amplo e inclusivo a justica (CNJ, 2020). Ressalta-se,
no entanto, que o papel do Judicidrio para realizagao da Agenda 2030
transcende a concretizagdo do ODS 16, visto que os aproximadamente
44 milhoes de processos que ingressaram no Poder Judiciario em 2018 se
relacionavam a 16 dos 17 ODS (CNJ, 2019).

O LIODS/CNJ constituiu-se, portanto, como um instrumento essen-
cial para a promogdo dos objetivos da Agenda 2030 no Poder Judicia-
rio, apresentando dentre as suas competéncias: a) o incentivo a pesquisas
sobre os ODS no Poder Judicidrio e; b) o mapeamento dos programas e
projetos desenvolvidos pela Rede de Inovagao do Poder Judiciario, dentre
eles os relativos a Agenda 2030 (CNJ, 2021).

Destaca-se, todavia, que a Resolu¢do n° 395, de 7 de junho de 2021
do CNJ, responsavel por revogar a Portaria n° 119/2019 e instituir a Po-
litica de Gestdo da Inovagdo no ambito do Poder Judiciario, ampliou as
competéncias do LIODS/CNJ. Este tornou-se responsavel também por: a)
desenvolver solugdes inovadoras para problemas ou necessidades referen-
tes as atividades do Poder Judicidrio e; b) estabelecer parcerias com outros
Laboratdrios de Inovagdo para o desenvolvimento de projetos conjuntos
(CNJ, 2021).

Desse modo, a contribui¢ao do LIODS/CNJ pode ser observada nao
somente no processo de implementaciao dos laboratorios de inovac¢ao nos
6rgaos do Poder Judiciario, mas também na formagdo de uma rede de
inovacdo e colaboracdo entre estes, a denominada Rede de Inovacio do
Poder Judiciario (RenovaJud).

Dentre as experiéncias exitosas dos laboratdrios integrantes da es-
trutura de outros tribunais, destaca-se a do JjuspLab, Laboratdrio de Ino-
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vagdo da Justica Federal de Sdo Paulo. Inaugurado em 2017, este corres-
ponde ao primeiro laboratério de inovagao do Poder Judiciario brasileiro
(NEVES JUNIOR, 2019) e apresenta dentre os seus objetivos a dissemi-
na¢do da cultura de inovagdo no setor publico e o desenvolvimento de
solu¢des inovadoras para as problematicas locais e institucionais (SJSP,
2018). Por essa razdo, oferece capacitagdes voltadas para utilizagdo de téc-
nicas do design estratégico e de metodologias colaborativas (SJSP, 2018)
e realiza eventos, como o Festival de inovacio aberta “JustPitch’, direcio-
nado a apresentagao e premia¢dao de projetos desenvolvidos por startups
e empresas para o aprimoramento dos servigos prestados pela Justica Fe-
deral de Sao Paulo (JFSP) (SJSP, 2019); e o “ChatBot3R”, multiconferéncia
virtual sobre a criagdo e utilizacdo de robds conversacionais na Justica
Federal da 3° Regiao. Além disso, desenvolveu projetos como a “Planilha
para Calculo do Valor da Causa’, que auxilia servidores e magistrados na
identificagdo do valor da causa (SJSP, 2017), e a “Pesquisa Internacional
do Judicidrio durante a pandemia da Covid-19”, que objetiva a reunido de
dados relativos ao acesso a Justica, gestao de trabalho e infraestrutura tec-
noldgica do Poder Judiciario de diversas nagdes no periodo da pandemia
(ZANONI; BOCHENEK; FREITAS, s/n).

A relagdo entre inovagdo, gestao de dados, inteligéncia artificial e
novas tecnologias pode ser observada, no IjuspLab, por intermédio da
Equipe de Gestiao de Dados do iNovaJusp e da Incubadora de Solu¢des
Tecnoldgicas (NEVES JUNIOR, 2019). A primeira foi criada para ajudar
a Administragdo nos processos de coleta, armazenagem, disponibilizagao
e conversdo de produzidos pela instituigdo em informagdo, promovendo
maior conhecimento da realidade da Secdo Judicidria de Sdo Paulo (SJSP)
e fornecendo subsidios para melhorias em sua gestao (LIMA, 2019). Por
sua vez, a Incubadora de Solugdes Tecnoldgicas se apropriou do conceito
de incubadora das startups, a saber, espacos dotados de condigoes ideais
para o desenvolvimento de um empreendimento, para prospecg¢ao e cria-
¢ao de solugodes tecnoldgicas voltadas a melhor execugdo das atividades
administrativas da SJSP (SJSP, 2018).

Em relagdo aos resultados obtidos por essas salienta-se que, durante
o biénio 2018/2020, a Equipe de Gestao publicou 28 relatérios gerenciais
sobre tematicas diversas, como consumo e despesas com dgua e energia
elétrica e o perfil dos servidores da SJSP, recebendo dois prémios no Fo-
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rum Nacional de Administragdo e Gestao Estratégica (FONAGE) de 2019
(SJSP, 2020). No mesmo periodo, a Incubadora de Solu¢des Tecnoldgicas
responsabilizou-se por dois projetos, relativos a administragao predial da
Corte e as licitagdes e contratos desta, embora somente o primeiro tenha
sido concluido (SJSP, 2020).

No Judicidrio Estadual, ressalta-se a experiéncia do Laboratério
de Inovagdo do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territdrios
(TJDFT), érgao do Judiciario brasileiro com o maior nimero de proje-
tos em producao de inteligéncia artificial (TJDFT, 2021). Implementado
em setembro de 2020 (AURORA, 2020), o laboratério, denominado de
Aurora, realizou, em menos de 3 meses de atividade, mais de 13 oficinas,
produziu um manual de respostas rapidas para o atendimento ao publico
pelo WhatsApp Business e iniciou contatos para compartilhamento de ex-
periéncias com diferentes tribunais do pais (AURORA, 2021). Atualmen-
te, apresenta uma série de iniciativas em desenvolvimento, a exemplo do
projeto “Justica de Transito’, realizado com o auxilio da Assessoria de Sis-
temas Administrativos (ASIS) e de unidades da Secretaria de Tecnologia
da Informagédo (SETI), para garantir a realizacdo imediata de audiéncias
de conciliagdo online para os envolvidos em acidentes de transito (TJDFT,
2021), e o “Programa Cartdrio 4.0”, destinado a modernizacgdo das ativi-
dades cartorarias, em especial as relativas ao atendimento ao publico e a
expedicao (AURORA, 2020). O Aurora também do “Sistema de Apresen-
tacdo Remota e Reconhecimento Facial” (SAREF), projeto de inteligéncia
artificial do Servico de Ciéncia de Dados do Tribunal (SERCID), destina-
do a auxiliar a Vara de Execugdes das Penas em Regime Aberto (VEPE-
RA) em relagdo a apresentacao periddica de apenados determinada por
decisdo judicial (AURORA, 2020).

Por fim, em relacdo as atividades desenvolvidas pela RenovaJud,
constituida por laboratérios como o ljuspLab e o Aurora, em conformida-
de com as temdticas da Agenda, pode-se citar: a) o mapeamento de medi-
das de divulgagao de dados processuais sobre execucao fiscal, com escopo
na prevengao e desjudicializagao de litigios da area, cujas demandas estao
entre as principais responsaveis pela alta taxa de congestionamento judi-
ciario; e b) a identificacdo de dados estatisticos considerados relevantes
para a toma de decisdes nos processos referentes ao fornecimento de me-
dicamentos (CNJ, 2021).
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Uma vez conhecidas as funcionalidades dos laboratoérios de inova-
¢d0 que integram a RenovaJud, sobretudo quando aliadas a utiliza¢ao de
novas tecnologias e inteligéncia artificial, indaga-se como estas podem
contribuir para a pratica de sustentabilidade e eficiéncia do Tribunal de
Justica do Ceara.

3. DE QUE MANEIRA O LABORATORIO DE INOVAGAO E DOS
OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (LIODS/CNJ)
PODE CONTRIBUIR PARA O APERFEICOAMENTO DO SERVICO
JUDICIARIO NO TRIBUNAL DE JUSTICA DO CEARA?

Dada a importancia do pluralismo metodoldgico para a produgao de
conhecimento cientifico de alto nivel (ANDRADE; REMIGIO, 2019), por
possibilitar que a coleta e o tratamento dados atuem como substrato das
hipéteses formuladas por meio de revisao bibliografica, o presente artigo
centra-se na revisdo de literatura e na utilizacido de dados secundarios dis-
poniveis nos portais eletronicos de diferentes tribunais, para compreender
de que modo o Laboratdrio de Inovagdo e dos Objetivos de Desenvolvi-
mento Sustentavel (LIODS/CNJ) pode contribuir para o aperfeicoamento
do servigo judiciario no Tribunal de Justi¢a do Ceara.

Langado em julho de 2020, no Seminario “Inovacéo. Eficiéncia. Sus-
tentabilidade”, e implementado em dezembro do referido ano, por inter-
médio da Resolugdo n° 28/2020 do Orgio Especial do TJCE, o Laboratd-
rio de Inovacdo do Poder Judiciario do Estado do Ceard é uma iniciativa
para desenvolvimento da cultura de inovagdo e incentivo a medidas que
busquem solucionar problemas do Judicidrio cearense para aprimora-
mento da gestao publica e da prestacdo de servigos a sociedade (TJCE,
2020). Para tanto, se prop0s a desenvolver estudos e pesquisas que conce-
dam embasamento tedrico ao aperfeicoamento dos processos de trabalho
e dos servigos prestados pelo Tribunal, a elaborar projetos-pilotos e mo-
delos, além de promover eventos que favoregam a aprendizagem coletiva
(TJCE, 2020).

Os laboratérios de inovagao sao reconhecidos pelo desembargador
e ex-presidente do TJCE, Washington Araujo, como espagos adequados a
discussdo e a resolu¢do de problemas, por meio da disrupcéo, inovagéo,
criatividade e colaboracio (TJCE, 2020). Por essa razdo, constituem-se
como referencial para respostas praticas as questdes publicas, modifica-
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¢des na cultura organizacional e nas experiéncias dos cidadaos (FERRA-
REZI; LEMOS; BRANDALISE, 2018).

Ressalta-se também a relacdo entre o Laboratdrio de Inovagdo e o
desenvolvimento de iniciativas fundadas em inovagdo tecnoldgica e in-
teligéncia artificial, impulsionada, principalmente, pelo Programa de
Modernizagao do Judiciario do Estado do Ceara (Promojud), instituido
pela Resolugdo n°® 09/2021 do Orgio Especial do TJCE com o intuito de
viabilizar, mediante o empréstimo de R$35 milhdes de délares obtido em
parceria com o Governo do Estado junto ao Banco Interamericano de De-
senvolvimento (BID) (TJCE, 2020), a modernizac¢do do Judiciario cearen-
se a partir da transformagao digital centrada na satisfagao do cidadao e na
governanga e gestdo judicidria (TJCE, 2021).

Entretanto, dada a brevidade da implementagdo do Laboratério de
Inovagdo e do Promojud, ainda ndo ha como mensurar em termos pra-
ticos os resultados obtidos por esse, embora possa-se afirmar que sua
implantacao, por si s0, viabiliza sua inclusdo na Renovajud e, por conse-
guinte, favorece a realizacao das diretrizes de sustentabilidade da Agenda
2030 e a propagagdo de préticas de sustentabilidade em ambito nacional e
local. Importar destacar, no entanto, que para a observéancia das referidas
diretrizes é necessario, além da inclusao do Laboratério na Renovajud,
que haja o aproveitamento efetivo das suas funcionalidades: experimen-
tacdo, cooperagido e foco no cidaddo, para, por meio do reconhecimento
da realidade do Tribunal e das necessidades de seus usuarios, promover
iniciativas em consondncia com os ODS.

Assim, o LIODS tem varias maneiras de aperfeicoar o servico judi-
ciario do Tribunal e a execugdo de praticas de sustentabilidade, por meio
das atividades a serem desenvolvidas pelo Laboratério de Inovagao do
TJCE. O LIODS também pode contribuir para o aprimoramento do ser-
vico judicidrio no Tribunal de Justica do Ceara ao incentivar a utilizagao
de ferramentas pelo Laboratério de Inovagao do TJCE que promovem a
celeridade processual, a reducdo de custos e a disponibilidade de recursos
humanos e, portanto, possibilitam a realizacdo da eficiéncia deste.

A eficiéncia é principio inerente a administra¢ao publica, consoante
o art. 37, caput da Constituicdo Federal de 1988, relacionando-se, ao Ju-
dicidrio, tanto no que tange a administracao judiciaria, quanto a gestao
processual (DIDIER, 2015). Esta refere-se a administracao dos processos
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quando da prestagdo do servico jurisdicional, ao passo que aquela diz res-
peito a gestdo dos 6rgaos administrativos que integram a estrutura Poder
Judicidrio (DIDIER, 2015). Ambas se relacionem a obtenc¢do dos melho-
res resultados, com o menor nimero de meios e o menor custo (SILVA,
2014), e podem ser impactadas positivamente a partir das funcionalida-
des do Laboratério de Inovacgio.

Sobre a gestdao processual do TJCE, os laboratérios de inovagdo da
RenovaJud tém por principal atividade a realizagao de estudos e pesquisas
sobre problemas do tribunal, bem como a formulagio de solugdes
inovadoras, com uso de novas tecnologias ou de inteligéncia artificial.
A partir desses estudos, é possivel identificar etapas, procedimentos ou
tematicas processuais de maior demanda ou cuja atual execugao nio se
mostra satisfatoria, para assim desenvolver projetos aptos a sua resolugao,
a exemplo do realizado pelo ljuspLab e pelo Aurora, que elaboraram pro-
jetos voltados para questdes como o calculo do valor da causa e a realiza-
¢do de audiéncias de conciliacio virtuais.

O projeto “Planilha para Calculo do Valor da Causa’, destina-se a
auxiliar os servidores e magistrados na execu¢ao de suas atividades, re-
duzindo o tempo de execucdo destas e, consequentemente, favorecendo
a celeridade processual e a disponibilidade de mao de obra. Por sua vez,
o projeto “Justica de Transito”, incentiva a utilizacdo de meios extrajudi-
ciais, evitando o ingresso desnecessario de demandas no Judicidrio, o que
importa, indiretamente, na maior celeridade dos processos judiciais em
curso.

Em relagdo a administragao judicidria, as atividades do Laboratdrio
de inovagdo do TJCE podem se direcionar também a resolu¢ao de entra-
ves da administra¢do, a exemplo do realizado pela Equipe de Gestdo e a
Incubadora de Solugées Tecnoldgicas do IjuspLab, os quais, conforme de-
monstrado, formularam relatérios referente a despesas com dgua e energia
elétrica e a administracdo predial. Estes relatorios viabilizaram iniciativas
para gerenciamento das despesas ordindrias do Tribunal, possibilitando
a reducao, e o redirecionamento dos valores economizados para areas de
demandas mais urgentes ou estratégicas.

CONCLUSAO
Em resposta ao problema de pesquisa, conclui-se que o LIODS/CN]J
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pode contribuir para o aprimoramento do servigo judicidrio no Tribunal
de Justica do Ceard ao viabilizar a inclusao do Laboratério de Inovagdo do
TJCE na Renovajud e incentivar a utilizagao da inovagéo e inteligéncia, de
modo a favorecer a realizacdo de praticas de sustentabilidade e eficiéncia
na administragdo dos processos e na gestdo dos drgaos administrativos
que integram a estrutura do Tribunal, havendo, portanto, confirmagao da
hipdtese levantada.

Ressalta-se, entretanto, que a mera constituicdo do Laboratério de
Inovagdo do TJCE ndo importa na imediata execu¢ao de praticas de sus-
tentabilidade e eficiéncia, havendo a necessidade de um esforgo continuo
dos integrantes, servidores, magistrados e da propria sociedade para o de-
senvolvimento de iniciativas de preservagdo da cultura da inovagao, cuja
realizacdo efetiva somente se opera na pratica.

Desse modo, considerando a escassez de estudos sobre o tema, de-
corrente do ineditismo da instaura¢ido do LIODS/CNJ e dos laborat6rios
de inovagao no Poder Judiciario brasileiro, especialmente, na justica esta-
dual, bem como a necessidade de identifica¢ao das funcionalidades e das
possiveis contribui¢des destes para a prestagdo jurisdicional, os resultados
obtidos pelo presente estudo revelam a importancia do LIODS/CNJ e da
RenovaJud para a modernizagéo e aperfeicoamento do servico judiciario
do TJCE, assim como fornecem suporte teérico para pesquisas correlatas.
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de governos autoritarios no Brasil? Adotando-se a abordagem dedutiva,
constatou-se a existéncia de relagdo intrinseca entre os fenomenos, pois a sala
de méaquinas da Constituigdo permaneceu fechada as forcas populares.

ABSTRACT:

This paper aims to identify the roots and foundations of authori-
tarianism as a trait of Brazilian democracy, dividing the study into two
sections. It begins by exposing the model of Latin American constitution-
alism and the “machine room of the Constitution”. Then, the model of
constitutionalism adopted in Latin America is confronted with Brazilian
authoritarianism. Therefore, the following problem was elaborated: to what
extent is the new Latin American constitutionalism related to the rise of au-
thoritarian governments in Brazil? Using the deductive method, the existence
of an intrinsic connection between the phenomena was found, considering
that the engine room of the Constitution remained closed to popular forces.

RESUMEN:

Este trabajo busca identificar las raices y bases del autoritarismo
como una caracteristica de la democracia brasilefia, con el estudio divi-
dido en dos secciones. Comienza exponiendo el modelo del constitucio-
nalismo latinoamericano y la “sala de maquinas de la Constitucién”. En
seguida, el modelo de constitucionalismo adoptado en América Latina se
enfrenta al autoritarismo brasilefio. Asi, se elabord la siguiente pregunta:
sen qué medida se relaciona el nuevo constitucionalismo latinoamericano
con el surgimiento de gobiernos autoritarios en Brasil? Adoptando el mé-
todo deductivo, se constatd la existencia de una relacion intrinseca entre
los fenémenos, ya que la sala de maquinas de la Constitucion permanecio
cerrada a las fuerzas populares.
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INTRODUCAO

Os estudos que se debrugam no novo constitucionalismo latino-a-
mericano parecem ter concluido que um dos tragos mais controvertidos
das Constituigdes destes paises é que, muito embora ilustrem elas uma
gama de novos direitos, garantias e mecanismos de participagao popular,
ndo inovaram ao manterem a concentra¢ao de poder nas maos do Poder
Executivo, em flagrante desequilibrio com os demais poderes. A partir
disso, é possivel constatar a existéncia de um poder centralizado e verti-
calizado.

No caso do Brasil, o Poder Executivo é chefiado pelo Presidente da
Republica, em cuja autoridade, por for¢a da Constituicdo Federal de 1988,
sao depositadas inimeras competéncias a serem exercidas no curso do
mandato. Tal concentracdo de poder, denominada “hiperpresidencialis-
mo’, implica na existéncia de um Poder Executivo inflado, se comparado
ao numero de atribui¢des conferidas aos demais poderes da Republica.

No mesmo sentido, seguindo a légica paradoxal das Cartas Politi-
cas de outros paises da Ameérica Latina, a Constitui¢ao brasileira diluiu
a concentragdo do poder na figura do Presidente da Republica em um
largo agrupamento de direitos fundamentais e em instrumentos de parti-
cipagdo cidada, como o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular. No
entanto, trata-se de mecanismos que se revelam in6cuos diante da forma
com que o poder foi organizado pela Carta de 1988, o que, para Roberto
Gargarella, importou em manter a “sala de maquinas da Constitui¢do” fe-
chada. Ao mesmo tempo, o Brasil também enfrenta, atualmente, impasses
com a ascensdao de um governo de tendéncias autoritarias ao poder.

Com base nisso, elaborou-se o seguinte problema de pesquisa: em
que medida o novo constitucionalismo latino-americano guarda relacao
com as oportunidades de ascensdo de governos autoritdrios no Brasil?
Para responder ao problema de pesquisa apresentado, opta-se pela abor-
dagem dedutiva, uma vez que o autoritarismo brasileiro sera analisado
sob a dtica do novo constitucionalismo latino-americano, partindo-se das
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premissas gerais concernentes a tematica.

Destarte, a fim de solucionar a problematica apresentada, o traba-
lho sera estruturalmente subdividido em duas se¢des. Inicia-se pelo en-
foque na exposi¢do do modelo de constitucionalismo latino-americano,
lastreada nos estudos concernentes a “sala de maquinas da Constitui¢ao’,
propostos por Roberto Gargarella. No segundo capitulo, em notoéria inter-
dependéncia ao primeiro, buscar-se-4 relacionar o modelo de constitucio-
nalismo adotado na América Latina com o autoritarismo brasileiro, para
identificar as raizes e as bases que lhe sustentam atualmente.

1. CONSTITUCIONALISMO E MODELO LATINO-AMERICA-
NO: POR QUE A SALA DE MAQUINAS DA CONSTITUICAO PER-
MANECE FECHADA?

Ao contrario do modelo de constitucionalismo que prevaleceu nos
Estados Unidos — o modelo hegemonico, assentado em um cendrio em
que mudangas no contexto politico produzem poucos impactos na Cons-
tituicao —, o modelo de constitucionalismo latino-americano seguiu um
vetor diametralmente oposto: é possivel constatar que as mudangas po-
liticas observadas nos paises desta regido sempre produziram um impacto
constitucional determinante (GARGARELLA, 2010). Esse impacto, contudo,
raramente foi democratico, tendo levado a diversas rupturas constitucionais
no século XX (AVRITZER, 2017), com notdrios retrocessos ao autoritarismo,
também viabilizados pela presencga de um Executivo inflado nestas nagoes.

Ao definir o que é autoritarismo e, especialmente diferencia-lo do
exercicio de autoridade, Sartori (1994) aloca o sistema politico em dire¢édo
oposta ao regime democratico: é que o autoritarismo se caracteriza, jus-
tamente, por deixar pouco ou nenhum espago para a liberdade. Na con-
cep¢ao do autor, o argumento que deve prevalecer ¢ o de que a verdadei-
ra liberdade aceita a autoridade, da mesma forma com que a verdadeira
autoridade também reconhece a liberdade. Ao contrario, a liberdade que
nao admite a autoridade ¢ uma liberdade arbitraria. Por sua vez, a autori-
dade que nao reconhece a liberdade é autoritarismo. Isso é o que demons-
tra, para o tedrico, por que a democracia precisa de autoridade e, ainda
assim, ndo é autoritarismo, pois quando se considera o autoritarismo na
perspectiva da liberdade, conclui-se que o autoritarismo nega a autorida-
de (SARTORI, 1994, p. 257).
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Um atributo marcante das Constituigées dos paises da regido lati-
no-americana corresponde ao fato de que, embora tenham avangado em
dire¢ao a ampliagdo de direitos e de instrumentos de participagdo popu-
lar, com o escopo de fortalecer o ideal democratico, o poder concentrou-
-se, majoritariamente, em torno do Executivo, em desequilibrio com os
demais poderes. Para Guillermo O’Donnell (1994), a centraliza¢ao das
estruturas de poder em torno do Executivo foi parte do problema para a
constru¢do democratica na regido. Nas palavras de Avritzer,

A tradi¢do do novo constitucionalismo na América Latina
surgiu de duas necessidades complementares, que aparece-
ram durante as democratizagdes dos anos 1980 e 1990: a pri-
meira delas foi a necessidade de reformar Constitui¢oes nos
paises que passaram por autoritarismos semi-institucionais,
como foi o caso do Brasil. No Brasil, foi elaborada uma nova
Constitui¢ao pelo regime autoritario em 1967, além dessa mes-
ma Constitui¢do ter sido reformada em 1969 e em 1977, o que
impediu qualquer possibilidade de volta a Constitui¢ao de 1946.
Assim, colocou-se a necessidade de uma assembleia constituin-
te que, na verdade, foi muito além do expurgo autoritério e re-
constituiu completamente a ordem politico-legal. O segundo
caso latino-americano de reconstitucionaliza¢do foi o dos paises
andinos, em especial da Bolivia e do Equador. Nestes casos,
o proprio processo de reimaginagdo da comunidade politica
foi realizado, uma vez que a comunidade politica imaginada
no comeco do século XIX havia gerado conflito permanente.
(AVRITZER, 2017, p. 27)

Com base nisso, infere-se que os paises da América Latina possuem
outro trago em comum: a maioria herdou uma profunda crise proveniente
dos regimes autoritdrios anteriores, o que gerou um senso de urgéncia
nesses contextos. Na concep¢ao de Gargarella,

O constitucionalismo do final do século viu-se impactado
pelos dois fatos histdricos mais significativos desse periodo:
a crise politica e de direitos humanos, derivada da transi¢ao
das ditaduras e dos governos autoritarios nos anos 1970, e
a crise economica relacionada a aplicagdo dos programas
de ajuste estrutural, caracteristica dos anos 1990. (GARGA-
RELLA, 2017, p. 43)

Nesse cendrio, presidentes passam a ser eleitos para um mandado
delegativo, sob a promessa de que salvardo o pais, muitas vezes sem qual-



138 Argumenta Journal Law n. 43 - mai / ago 2024

quer experiéncia (O'DONNELL, 1994) - os chamados “outsiders politi-
cos”. Referido trago da origem ao que O’'Donnell denomina “democracia
delegativa”

Democracias delegativas ndo sdo representativas e tampouco pare-
cem estar caminhando em dire¢ao a representa¢do; nao estao nem conso-
lidadas, nem institucionalizadas. Por outro lado, podem ser duradouras.
Em muitos casos, nao ha nelas nenhuma ameaca iminente de uma regres-
sao autoritaria aberta; contudo, tampouco avangos em direcao a efetiva
representatividade se mostram a vista. Nesse seguimento, da mesma for-
ma com que estas democracias podem se estagnar em uma situagao incer-
ta, também podem regredir ao regime autoritario (O'DONNELL, 1994),
com maior facilidade.

Nas democracias delegativas, o presidente é a personificagao da na-
¢do e o principal depositario do interesse nacional. Entretanto, a forma
com que conduzird seu mandato nio precisa, necessariamente, guardar
relagdo com o que foi prometido durante a campanha eleitoral, pois ele
foi autorizado a governar conforme o préprio juizo de conveniéncia. Esse
entendimento é comungado por Gargarella:

O hiperpresidencialismo implicava em concentracao de po-
der e, também, responsabilidades e expectativas em uma
unica pessoa, com mandato fixo durante anos. Qualquer su-
bito desencanto com o presidente, qualquer crise politica ou
economica, qualquer problema de saude, qualquer queda na
sua popularidade tendia a traduzir-se em uma crise do siste-
ma politico, que carecia de vélvulas de escape para remediar
os desajustes e evitar o inicio de uma crise em toda a estrutu-
ra constitucional. (GARGARELLA, 2017, p. 49-50)

E ja que esta figura paterna tem que cuidar de toda nagdo - o que
robustece a ideia de um hiperpresidencialismo consolidado —, é evidente
que seu apoio nao pode vir de um unico partido; sua base politica tem
que ser um movimento (O'DONNELL, 1994), sustentada na formagéo de
aliancas com o Poder Legislativo e no apoio popular - o que originou no
Brasil o modelo de Presidencialismo de Coalizio (ABRANCHES, 1988),
em que o mandatdrio delegado deve manter uma constante base de apoio
no Poder Legislativo, com vistas a garantir condigdes minimas de gover-
nabilidade.

Mas por que denominar “democracia delegativa’, em vez de represen-
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tativa? Precisamente porque representacao pressupde a ideia de responsa-
bilidade e de prestagdo de contas, mitigadas nas democracias delegativas.
Nas democracias representativas, de alguma forma, o representante é res-
ponsabilizado pelas formas com que ele age em nome daqueles por quem
afirma ter o direito de falar (O'DONNELL, 1994). Nesse sentido, Dahl
elenca o que, para ele, vem a ser a caracteristica-chave da democracia: o
que vem a colidir com o que Dahl elencou como caracteristica-chave da
democracia: a ideia de continua responsividade do governo as preferén-
cias de seus cidadaos, considerados como politicamente iguais (DAHL,
2005). A representagdo, por exceléncia, ¢ a “guiadora do sistema demo-
cratico ideal” (FERRER, 2018, p. 19) e “deve ser compreendida como uma
forma de ser um porta-voz dos anseios daqueles aos quais se representa.’
(FERRER, 2018, p. 19)

Ja nas democracias delegativas, a responsabilizacdo do mandatario
ocorre, especialmente, pela via do impeachment. Mas embora seja o re-
médio, por exceléncia, do presidencialismo, para remover do poder os
presidentes incursos em crimes de responsabilidade, o impeachment nao
teve no Brasil, tampouco na vida politica de outros paises que seguiram o
mesmo modelo institucional, a aplicagdo que dele esperavam os seus de-
fensores tedricos, visto que constitui-se muito mais um ativador de crises
e colapsos da legalidade do que um efetivo instrumento de restauragao
da verdade constitucional (BONAVIDES, 2004). E o que bem ilustram
os dois emblematicos processos de responsabilidade politica sofridos por
Fernando Collor de Mello e Dilma Rousseff, ambos deflagrados em um
interim de quatro periodos presidenciais regulares, originados no voto
popular direto (ABRANCHES, 2018).

Com a redemocratizagdo a vista no pais, elaborou-se, entido, uma
nova Constituicdo, na tentativa de reparar os graves retrocessos levados
a cabo pela ditadura militar. A Carta Politica de 1988 pareceu revisar e
corrigir, em primeira andlise, cada um dos problemas desencadeados pelo
autoritarismo de sua antecessora. A proibi¢do da tortura e das medidas
tomadas contra o Estado Democrético, o restabelecimento do voto direto
e secreto, a formagao de novos critérios para o funcionamento dos parti-
dos politicos, a fixagdo de penas rigorosas para as restrigoes as liberdades
civis e inclusdo de mecanismos destinados a ampliar a participa¢ao ci-
dada na politica - como o plebiscito e o referendo -, o restabelecimento
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do compromisso federalista, além de uma longa e detalhada previsao de
direitos e garantias sociais, por meio dos quais foi criado o Sistema Unico
de Satde (SUS), sdo apenas alguns exemplos que remetem ao advento de
uma Constituicdo Cidada (GARGARELLA, 2017).

Porém, em contrapartida a tantos avancgos e conquistas, a mes-
ma Constitui¢do também parece ter perdido a grande oportunidade de
romper com um modelo de presidencialismo extremamente forte que
vigorava nos governos autoritarios anteriores. Com efeito, esse sistema
foi apontado como corresponsavel pela dificuldade expressiva das demo-
cracias regionais latino-americanas em se manterem ao longo do tempo,
consolidando o mau funcionamento do sistema de “freios e contrapesos”
(ACKERMAN, 2000).

Roberto Gargarella, em sua obra “La sala de maquinas de la Cons-
tituicion’, teceu fortes criticas a essa forma de organizagao centralizada
e verticalizada do poder. Para o jurista argentino, trata-se de um verda-
deiro centralismo autoritario que insistentemente é preservado nas Cons-
tituicoes da regido latino-americana. Evidentemente, essa concentracao
de poder em torno do Executivo acaba por impedir as reformas sociais
necessarias, de modo que a sala de maquinas da Constituicdo — o espago
destinado ao controle das constitui¢ées — nunca é alcangada pelas forgas
populares (GARGARELLA, 2015).

Mas o problema com as novas Constituicdes nao é, simplesmente,
que elas ndo foram longe o bastante de modo a alcangar a “sala de maqui-
nas” da Constitui¢ao. Fosse esse o problema, a solugdo poderia simples-
mente ter sido aguardar até a proxima reforma. O cerne da questdo é que,
preservando uma organizagdo de poderes que permanece arranjada sob
um modelo préprio do século XIX de concentragio de autoridade, as no-
vas Constitui¢oes colocam em risco as mesmas iniciativas que elas propu-
seram nas se¢des de direitos (GARGARELLA; PADUA; GUEDES, 2016).

Assim organizadas, as novas Constituicoes tendem a apresentar um
desenho contraditdrio: elas parecem social e democraticamente compro-
metidas nas suas vastas secoes de direitos, enquanto, concomitantemente,
parecem rejeitar esses mesmos ideais socio-democréticos, por meio do
padrao de organizagdo politica vertical. De forma nao surpreendente, a
velha organizagdo politica hiperpresidencialista tende a bloquear todas
as chances de colocar em movimento as iniciativas de empoderamento
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popular incluidas nas novas Constituicdes (GARGARELLA; PADUA;
GUEDES, 2016). A solugdo, evidentemente, seria romper a porta da “sala
de maquinas’, para entdo romper, definitivamente, com uma estrutura de
organizagdo de poder que parece convidativa a ascensdo de regimes au-
toritarios.

2. NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO
NO BRASIL: O PRINCIPIO DO AUTORITARISMO CONTEMPO-
RANEO?

Conforme exposto na se¢do anterior deste ensaio, no caso brasileiro,
a Constituicao de 1988 reproduziu o padrao latino-americano: apesar do
seu passado ditatorial, conservou os amplos poderes do sistema presiden-
cialista, mas agora com uma rica estrutura de direitos fundamentais e me-
canismos de participa¢ao popular oriundos do novo constitucionalismo
latino-americano (AVRITZER, 2017). Nesse seguimento, diante de um
contexto de transicao da ditadura para a democracia, em que se buscou
justamente a desconcentra¢ao do poder - caracteristica propria de regi-
mes autoritrios — a manutengao dessa forma de organizagao de poder se
tornou, no minimo, incoerente.

Desse modo, se as reformas introduzidas pelos militares no periodo
da ditadura militar foram realizadas com o escopo de fortalecer o Poder
Executivo e enfraquecer o Legislativo e o Judiciario - seja pela via cons-
titucional ou por meio dos repressivos atos institucionais, produzidos a
revelia da populagdo - era de se esperar que no retorno a democracia
houvesse um reequilibrio entre os trés poderes, mas néo foi o que ocorreu
(CARVALHO, 2017). Ao proceder a uma analise detida dos impasses da
democracia brasileira, Sérgio Abranches alerta:

A democracia ndo é um ponto de chegada, é um processo,
um alvo modvel. Apds cada rodada de aperfeicoamentos,
aprofundamentos, outras se fardo sempre necessarias. Nao
existe regime politico que leve a democracia plena. Os di-
reitos e a convivéncia se ddo em momentos histéricos de-
marcados e sdo redefinidos em compasso com o processo
de mudanga. E certo que haverd descompassos, que geram
contrariedades a serem enfrentadas no processo politico. Os
modelos devem ser estaveis, para preservar seus “principios
fundadores”, mas ter a flexibilidade exigida pelo avango da
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histéria. A crise brasileira tem componentes gerais, presen-
tes em todas as democracias do mundo hoje. O desencanto
com o desempenho da democracia representativa é global.
Mas nossa crise tem elementos endogenos que nao devem
ser subestimados, suficientes para gerarem uma grave cri-
se de confianga politica independente dos fatores gerais.
(ABRANCHES, 2018, p. 15)

Mesmo com o advento da redemocratizagio, o Brasil conservou tra-

cos peculiares do regime militar. Segundo Samuel Huntington,

Costuma-se datar a inauguragao da democracia no Brasil em
janeiro de 1985, quando o colégio eleitoral escolheu um pre-
sidente civil. No entanto, nao houve, de fato, nenhum corte
claro; a caracteristica da transformacio brasileira é ser vir-
tualmente impossivel dizer-se em que ponto o Brasil deixou
de ser uma ditadura e tornou-se uma democracia. (HUN-
TINGTON, 1994, p. 130)

Todavia, a estrutura de organiza¢do de poderes na Constitui¢do Fe-
deral de 1988 permaneceu centralizada e verticalizada. O Presidente da
Republica, além de ocupar a fun¢do de Chefe de Governo, também ocupa
a fun¢ao de Chefe de Estado. Com isso, assume a propria paternidade do
pais e, quando a figura paterna de uma nagdo vai mal, o pais entra em
colapso.

E possivel que isso explique o porqué de o Brasil ndo ter passado
por um tnico periodo de completa estabilidade politica desde o retorno
a democracia. Além disso, esse fator também explica a sua tendéncia em
repetir um ciclo que envolve a constante busca por uma figura paterna,
um “salvador”, apto a bem cumprir a fun¢do de depositario do interesse
nacional, ndo necessariamente vinculada a ideia de responsividade.

A instabilidade que permeia a nagdo brasileira pode ser exemplifi-
cada tanto pelos dois processos de impedimento que o pais ostenta, de-
flagrados em um curto lapso temporal, quanto pela recente derrota do
establishment politico nas elei¢des presidenciais de 2018, o que culminou
na vitdria de Jair Bolsonaro: um outsider com tendéncias autoritarias ex-
plicitas. Para Sergio Abranches, o pleito foi disruptivo. Encerrou um ciclo
politico que organizou o presidencialismo de coalizao, consagrado no pais
nos ultimos anos, e rompeu com o eixo politico-partidario que organizou
governo e oposi¢ao nas ultimas seis eleicdes gerais (ABRANCHES, 2019).
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Nesse ponto, Guillermo O’Donnell explica que, de fato, nas demo-
cracias delegativas, as elei¢des tendem a ser bastante emocionais, além de
se revelarem um processo de apostas altas. Durante a disputa, varios can-
didatos competem para ser o vencedor “delegado” em um jogo de soma
zero, para governar o pais sem outras restrigdes além daquelas impostas
pelas suas proprias relagcdes de poder. Findo o pleito, os eleitores voltam
a condi¢do de meros espectadores passivos, mas esperangosamente torce-
dores daquilo que o Presidente faz (O’'DONNELL, 1994). Na mesma linha
de raciocinio, discorre a historiadora Lilia Schwarcz:

Todo governo procura usar a historia a seu favor. No entan-
to, e ndo por coincidéncia, governos de tendéncia autoritaria
costumam criar a sua propria histéria — voltar ao passado
buscando uma narrativa mitica, laudatéria e sem preocupa-
¢do com o cotejo de fatos e danos — como forma de elevagao.
Para tanto, reconstroem o passado nacional como se ele fos-
se uma idade de ouro (que ele ndo foi) [...]. (SCHWARCZ,
2019, p. 225)

Eleito sob uma campanha cujo carro-chefe era a promessa de um
mandato concentrado no combate a corrup¢ao, ao clientelismo e ao “to-
ma-la-da-cd’, mazelas oriundas da “velha politica”, Jair Bolsonaro ¢é o pri-
meiro presidente de origem militar eleito apds a redemocratizagao.

Tornou-se comum no cotidiano dos brasileiros defrontar-se com de-
claragdes de apelo ao fechamento do Congresso Nacional e do Supremo
Tribunal Federal, emanadas do presidente e de sua base de apoio, desde
entdo. Somando-se a isso, as sucessivas referéncias saudosistas a ditadura
militar e ao Ato Institucional n° 5, o apreco a politica de armamento e
a critica a agenda progressista e as pautas identitarias sao apenas alguns
exemplos de como o retorno ao autoritarismo prescinde de um golpe de
Estado para se instalar na atualidade. A tomada violenta do poder parece
ter cedido lugar a propagagao de um discurso fascista, “essencialmente
mobilizador, demonizador dos adversarios, e afirmativo do primado da
acao sobre a razdo” (MOURA; CORBELLINI, 2019, p. 67)

Mas ndo é o intuito central deste estudo debrugar-se em uma ana-
lise detida sobre as particularidades do mandato de Jair Bolsonaro como
Presidente da Republica, tampouco sobre as razdes especificas e possiveis
catalisadores que levaram a sua vitdria na disputa eleitoral de 2018, como
a difusdo massiva de fake news nas redes sociais. A alusdo ao mandatério
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apenas objetiva ilustrar um arquétipo de governo autoritario que ascen-
deu ao poder na contemporaneidade, marcado por uma forte centraliza-
¢do do poder em torno do Executivo, em cujas maos foram depositadas
expectativas de larga escala. Em outras palavras, sua figura representa um
bom exemplo de que a democracia brasileira ndo é um terreno firme e que
a escalada dessa forma de poder, em que pese aparentemente silenciosa,
tende a ser célere.

O escopo deste trabalho é, sob por outra perspectiva de andlise, iden-
tificar as raizes deste autoritarismo pds-Constituicdo de 1988 e as bases
que lhe sustentam na atualidade. Para a autora Lilia Schwarcz, o Brasil
vive um novo capitulo de sua histdria autoritaria, marcada por uma gui-
nada conservadora e reacionaria, que eclodiu nas proprias urnas do pleito
de 2018 (SCHWARCZ, 2019).

Prima facie, até poderia se cogitar a existéncia de um paradoxo: a
eleicdo de um governo autoritdrio através de uma disputa aparentemen-
te democratica. Porém, esta nova onda de autoritarismo atua de maneira
mais velada; parece saber jogar com as regras do jogo democratico, até
o ponto em que elas se revelarem convenientes para a sua ascensao. O
retrocesso democratico hoje, e ndo sé no Brasil, inicia com as urnas, uma
via perigosamente enganosa. Nao ha golpes de Estado classicos, como no
caso do Chile de Pinochet. Nao ha palacio presidencial ardendo em cha-
mas, nem presidente morto ou exilado. Grande parte dos paises realiza
eleicoes regulares; ndo ha tanques de guerra nas ruas. Constituicoes e ins-
tituicoes democraticas permanecem vigentes e a populagdo ainda vota.
(LEVITSKY; ZIBLATT, 2018). Contudo, os “Autocratas eleitos mantém
um verniz de democracia enquanto corroem a sua esséncia.” (LEVITSKY;
ZIBLATT, 2018, p. 17). Esse entendimento ¢ comungado por Schwarcz:

Alguns analistas arriscam a palavra “democradura” para
explicar a vigéncia de governos que combinam de maneira
perversa a regra democratica com a pratica populista e auto-
ritaria. Nao por acaso, tém sido chamados de “novos popu-
listas” Trata-se de seguir a norma juridica até determinado
momento, para depois escapar dela, a partir de justificativas
que se desviam da lei. (SCHWARCZ, 2019, p. 227)

Mas o que poderia ter sido feito no caso do Brasil, no sentido de
blindar as oportunidades de ascensdo de governos autoritarios ao poder?
Este questionamento remete a primeira se¢ao deste estudo.
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O passado latino-americano a que pertence o Brasil revela que a ver-
ticalizagdo e a centralizagdo do poder em torno do Poder Executivo - um
fator comum as democracias delegativas — podem levar a consequéncias
de longo prazo, fazendo do cenario de incerteza politica, a regra.

Embora tenha diluido o poder centralizado em uma gama de di-
reitos fundamentais e mecanismos de participa¢ao popular, conforme se
expOs no primeiro capitulo, ndo teve a Constituicdo Cidada o mérito de
permitir que as forcas populares adentrassem na sua sala de maquinas; “as
situagdes de crise social geradas pelas reformas fizeram com que muitos
voltassem a reclamar o reestabelecimento de uma autoridade presidencial
‘forte” (GARGARELLA, 2017, p. 52)

Com largos poderes em suas maos, oriundos de um nimero abun-
dante de competéncias que lhe sdo conferidas pelo prdprio texto da Carta
Politica, o mandatario delegado pode conduzir a chefia concomitante do
pais na ordem internacional - como Chefe de Estado - e no ambito inter-
no — como Chefe da Administracédo Publica Federal — de acordo com seus
proprios interesses (que encontram limites apenas nos interesses de suas
relagdes de poder), pois assim lhe foi autorizado governar. Devido a cele-
ridade com que o processo de tomada de decisdo tende a se desenvolver
nas democracias delegativas, os agentes politicos podem negar a respon-
sabilidade por suas falhas, pois, afinal, conforme lhe foi delegado, o Presi-
dente fez o que julgou melhor. Ao final, quando as falhas se acumularem
de forma muito visivel e repetida, o pais ficara preso a um presidente que,
abandonando o dinamismo inicial, apenas tentara sobreviver no cargo até
o final de seu mandato (O’DONNELL, 1994).

Portanto, ¢ de se concluir que o novo constitucionalismo latino-a-
mericano guarda relagdo intrinseca com as oportunidades de ascensdo
de governos autoritarios no Brasil, na contemporaneidade, uma vez que
foi a partir da conservagdo de um modelo de Poder Executivo inflado
— sistema politico hiperpresidencialista —, proprio das ditaduras, que se
produziram altos niveis de instabilidade politica no pais, um coeficiente
determinante para a chegada de novos regimes autoritarios ao poder. Na
perspectiva de Gargarella, “[...] a mesma crise institucional que podia ter
reafirmado o ceticismo existente em torno das benesses do hiperpresiden-
cialismo terminou por se colocar a servigo do dito sistema [...]”” (GAR-
GARELLA, 2017, p. 54)
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Diante disso, torna-se evidente que o autoritarismo brasileiro na
contemporaneidade tem como ponto de partido a propria Carta Politica
de 1988:

[...] uma Constituicdo de duas velocidades, com propositos
contraditdrios: por um lado, uma Constitui¢ao ansiosa por
assegurar a imposi¢cdo da ordem, verticalmente; por outro
lado, uma Constitui¢ao preocupada com que cada passo
dado esteja conforme as garantias e os direitos, cuidadosa e
plenamente respeitados. Por um lado, uma Constituicao que
propicia a democratiza¢ao da sociedade através de direitos
horizontais, mais expandidos; e, por outro, uma Constitui-
¢do que bloqueia os impulsos democratizantes, mantendo
uma organizacao do poder verticalizada e concentrada em
poucos. (GARGARELLA, 2017, p. 61)

A vista de tanta abertura concedida por esse modelo contraditdrio,
nao ¢ de se surpreender que a sala de maquinas da Constituigdo seja aces-
sada, de forma restrita, por aqueles a quem a se¢do de organizagdo dos
poderes conferiu um maior numero de atribuicdes. Do mesmo modo, ndo
¢ de se surpreender que governos autoritarios, vez ou outra, ascendam ao
poder, diante de oportunidades tdo convidativas e constitucionalmente
previstas, mediante um amplo espectro de atuagao.

Com base na forma com que a narrativa politica brasileira vem sen-
do construida nos ultimos tempos, ¢ de se dizer que, ainda que se permi-
ta, eventualmente, a entrada de forcas populares na sala de maquinas da
Constituicao, sua admissdo sera puramente contemplativa; o progndstico
indica que os comandos devem seguir a cargo do mandatario delegativo.
Resta a populagdo a condigdo de mera espectadora, esperancosa de que,
por mais veloz que se mostre a ascensdo de um governo autoritario ao
poder, nao seja ele tao duradouro e tdo sélido, de modo a diluir completa-
mente o ideal democratico, até que de sua esséncia ndo sobre nada.

CONCLUSAO

Este ensaio buscou ilustrar em que medida o novo constitucionalis-
mo latino-americano guarda relacdo com as oportunidades de ascensao
de governos autoritarios no Brasil. Inicialmente, elaborou-se um panora-
ma geral acerca do constitucionalismo latino-americano, compreenden-
do-o como um modelo em que mudancas politicas sempre produziram
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um impacto constitucional expressivo.

Por conseguinte, verificou-se que a maioria dos paises da América
Latina herdou uma intensa crise proveniente de regimes autoritarios an-
teriores, o que gerou um senso de urgéncia nas nagdes desta regido, dan-
do origem as democracias delegativas. Nesse contexto, o Brasil se destaca
como um dos paises pertencentes a regido latino-americana, cujo padrao
constitucional seguiu um desenho contraditério e pouco coerente: ainda
que tenha avan¢ado com a previsdo de um vasto catalogo de direitos fun-
damentais, somados a inclusiao de mecanismos de participa¢do cidada na
politica, a Constitui¢do ndo inovou ao verticalizar e centralizar o poder
em torno do Executivo, culminando no assentamento do hiperpresiden-
cialismo.

Nesse sentido, compreendeu-se que esta forma de organizagao de
poder somente contribui para que a sala de maquinas da Constituicao,
proposta por Roberto Gargarella, permanega fechada e inacessivel pelas
forcas populares. Ademais, concluiu-se que um desenho constitucional
de amplo espectro de atribui¢des nas maos do Executivo constitui-se em
uma verdadeira oportunidade de ascensdo de regimes autoritarios ao po-
der, inclusive na contemporaneidade politica brasileira, cujo exemplo re-
porta-se, neste estudo, a eleicao de Jair Bolsonaro para a Presidéncia da
Republica.

Por derradeiro, este ensaio concluiu que o novo constituciona-
lismo latino-americano guarda relagdo direta com a chegada de regimes
autoritdrios ao poder, justamente por ter perdido a grande oportunidade
de romper com a figura de um Poder Executivo inflado. No Brasil, sdo
estas as raizes e as bases que mantém vivo o autoritarismo na contempo-
raneidade.
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RESUMO:

A crise configurada com a pandemia do Co-
vid-19 apresenta desdobramentos além da questdo
sanitaria, implicando em intensificagdo da erosdo
democratica identificavel na América Latina. O obje-
tivo consiste em identificar a postura dos paises sul-a-
mericanos de colonizag¢do ibérica no que se refere ao
enfrentamento do Covid-19 (2020 e 2021). Verificou-
-se a queda dos indices entre os paises, confirmando
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enfrentamento da pandemia e nenhuma coesdo regional no tratamen-
to das politicas sanitarias. O enfrentamento foi insuficiente para dis-
tinguir melhores desempenhos diante da crise na regiao, constatando
baixos desempenhos e riscos democraticos até mesmo nas democracias
estdveis.

ABSTRACT:

The crisis configured with the Covid-19 pandemic has implications
beyond the health issue, implying an intensified democratic erosion
identifiable in Latin America. The objective is to identify the postu-
re of the Iberian-colonized South American countries with respect to
confronting Covid-19 (2020 and 2021). It was verified as a drop in the
indices between countries, confirming democratic oscillations. There
was no unity in facing the pandemic and no regional cohesion in dea-
ling with health policies. The confrontation was insufficient to distin-
guish better performances in the face of the crisis in the region, verifying
low performances and democratic risks even in stable democracies.

RESUMEN:

La crisis configurada con la pandemia de Covid-19 tiene ramifica-
ciones mas alla de la cuestion sanitaria, implicando una intensificacion
de la erosion democratica identificable en América Latina. El objetivo
es identificar la postura de los paises sudamericanos de colonizacién
ibérica frente al Covid-19 (2020 y 2021). Hubo un descenso de los in-
dices entre los paises, lo que confirma las oscilaciones democraticas.
No hubo unidad para afrontar la pandemia ni cohesién regional en
las politicas de salud. La confrontacion fue insuficiente para distin-
guir mejores desempenos frente a la crisis en la region, verificando
bajos desempenos y riesgos democraticos incluso en democracias
estables.

PALAVRAS-CHAVE:
Crise sanitaria; Constitucionalismo abusivo; Democracia.

KEYWORDS:
Health crisis; Abusive constitutionalism; Democracy.
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PALABLAS CLAVE:
Crisis sanitaria; Constitucionalismo abusivo; Democracia

1. CONSIDERACOES INICIAIS

O cenario pandémico do Covid-19 vivenciado no mundo nos anos
de 2020 e 2021 representou um fendmeno de ruptura. No que se refere
aos indices democriticos, a pandemia intensificou ainda mais os aspectos
de erosao e retrocesso democratico com a articulagdo de mecanismos por
parte dos Estados no sentido de reduzir a participa¢ao democratica, redu-
zindo mecanismos de controle, concentrando poder e reduzindo direitos
humano-fundamentais.

Ainda que a crise pandémica tenha vitimado o mundo todo, as desi-
gualdades politicas e sociais potencializaram que algumas regides sofres-
sem mais do que outras, dadas as suas fragilidades histéricas, econdmicas,
experiéncias democraticas, (in)capacidade de gerenciamento e governan-
¢a democratica, entre outros. Uma regido que foi particularmente atingi-
da pela crise pandémica foi a América Latina.

A regido apresenta diversas fragilidades institucionais e democrati-
cas dado a sua heranga colonial e (pouca) experiéncia democratica desde
os processos de independéncia. Ambientes assim se tornam particular-
mente frageis em situacoes de crise. Nos anos de 2020 e 2021 de forma
mais intensa a pandemia do Covid-19 gerou uma série de sequelas.

Considerando-se a necessidade de estabelecer um recorte especifico,
a presente pesquisa adota como filtro de andlise a regido da América do
Sul e, nesse particular, se debruca sobre os paises de colonizagdo luso-es-
panhola, buscando identificar nessa heranga histdrico-colonial elementos
de aproximacao que permita tragar, ainda que de forma inicial, um cena-
rio conjunto. Observando o cenario da América do Sul de colonizagdo
ibérica (luso-espanhola), se percebe que a necessidade de governanca de-
mocratica permanece forte. Se por um lado houve elei¢oes bem sucedidas
na Bolivia e no Brasil, por outro lado movimentos antidemocraticos tam-
bém foram tomados (IDEA, 2021).

A partir de tais consideragdes, a pergunta de pesquisa investigada
pode ser sintetizada como: “Como é o panorama das democracias na
América do Sul de coloniza¢io ibérica no que se refere ao enfrentamento
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da COVID-19 nos anos de 2020 e 2021?”

Considerando esse questionamento, a investigacao parte de algumas
hipoteses norteadoras de analise: (i) a América do Sul de colonizagao ibé-
rica apresenta oscilacdes na consolidacio democrética e tendéncia a di-
minui¢do da qualidade democratica; (ii) ndo é possivel identificar uma
homogeneidade de politicas de enfrentamento na América do Sul de
colonizagdo ibérica; (iii) os melhores desempenhos se encontram nas
democracias mais estaveis e bem avaliadas.

Como forma de aferi¢do das hipoteses mencionadas, a pesqui-
sa adotou as varidveis para o levantamento de dados: “crise sanitaria
da Covid-19”, “politicas de enfrentamento”, “democracia’, “América do
Sul” e como esses marcadores dialogariam entre si para uma melhor
compreensido do cenario democratico dos paises da América do Sul.
O recorte histdrico-cultural se estabeleceu excluindo dos paises da
regido aqueles que ndo foram colonizados por Portugal ou Espanha.
Esse estabelecimento metodoldgico contribui, ainda que se trate de
um estudo inicial e parte de uma pesquisa maior, para analises que
permitam uma maior aproximagdo das teorias juridicas e democrati-
cas latino-americanas.

A testagem das hipdteses se deu por meio de analises bibliogra-
ficas e documentais, especialmente por meio de relatorios e publica-
¢Oes de centros de pesquisa que adotam indices democraticos e/ou
de desempenho no enfrentamento da crise da Covid-19 recortando
sempre que possivel os paises sul-americanos de colonizagdo ibérica.
Desse modo, os dados como estdo apresentados no presente artigo sdo
de fonte secundaria a partir dos documentos e relatérios analisados,
livros, teses e publicagdes de referéncia. Os portais eletronicos e re-
latérios consultados correspondem aos marcadores estabelecidos na
pesquisa e dialogam, de alguma forma, com o tema da Democracia.

A construgdo do presente artigo se deu em trés etapas, a primeira
consiste na analise do desempenho democratico dos paises comparados,
desde sua perspectiva histdrica, definicdo dos conceitos de democracia e
oscilagdes democraticas, principalmente nos anos de 2020 e 2021. A se-
gunda etapa volta-se para a contextualiza¢ao da crise sanitdria na Améri-
ca do Sul e as diversas posturas no enfrentamento refletiram no nimero
de casos e mortes. A dltima etapa destaca as politicas de enfrentamento
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utilizadas em alguns casos para concentrar poderes no Executivo e en-
fraquecer as instituigdes sem garantir a sua efetividade na contengdo da
doenga.

2. AMERICA DO SUL DE COLONIZACAO IBERICA E O DE-
SEMPENHO DEMOCRATICO NOS ULTIMOS ANOS (2020-2021)

Os paises da América do Sul de colonizacio ibérica compartilha-
ram processos de dominagdo e violéncia com caracteristicas especificas
das metropoles de Espanha e Portugal que reverberam em suas for-
macdes sociais, culturais e politicas. As democracias sul-americanas
ainda sao atravessadas por resquicios da heranca colonial, apesar de
apresentarem diferentes niveis de desempenho democratico atuais, de
modo que é um elemento que compartilham de um passado semelhan-
te ainda presente.

O que para muitos se considera o inicio, a ideia da terra a ser des-
coberta e conquistada, deu origem ao mito da modernidade: a Europa
tomou para si o centro da histéria e todo o restante do mundo passou
a ser periferia. Periferia esta entendida como selvagem que necessitava
ser dominada para alcancar a civilidade e para isso seria preciso enco-
brir tudo aquilo que ali existia (Dussel, 1993). A essa tentativa de im-
plantagdo da cultura europeia, novas formas de convivio, institui¢cdes
e ideias totalmente estranhas aos costumes e tradi¢des milenares, Ho-
landa (1995) atribui ser o fato dominante e mais rico em consequén-
cias para formagdo do Brasil. Entende-se a aplicabilidade dos conceitos
aos demais paises da Ameérica do Sul que compartilharam a experiéncia
da colonizagao ibérica. Outro elemento caracteristico é a cultura da per-
sonalidade, o grande valor dado a autonomia dos homens, que se reflete
na fraqueza das formas de organizagao e instituigdes, bem como a falta de
coesdo social (Holanda, 1995, p. 4).

A Igreja Catolica também deixou sua cicatriz na regiao, “a expansio
do reino de Castela ampliava o reino de Deus sobre a Terra” (Galeano,
2000, p. 24), portanto concedia a sua bengao. Essa relagdo entre a coloni-
zagdo e o catolicismo também constitui fato importante, haja vista a im-
posicao de valores e costumes cristdos, sua relagdo com a formagéo dos
Estados-nacionais, e que ainda hoje se constitui como a principal religiao
na América do Sul (Latinobarémetro, 2020).
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Ademais, ao que Caio Prado Jr. (1970, p. 23) aponta, as coldnias tro-
picais possuiam o tinico objetivo de atender o exterior. A estrutura social
e as atividades econdmicas do pais foram assim moldadas para atender o
comércio internacional e foram dominantes por muito tempo. Esse ele-
mento também se sustenta pela analise da Divisao Internacional do Tra-
balho e a relagdo com o desenvolvimento das economias sul-americanas
durante o século XX.

Dessa forma, verificam-se entre os paises algumas semelhangas
decorrentes das caracteristicas especificas da colonizagéo ibérica, ain-
da que em cada territério desenvolvesse suas proprias historias das
mais diversas formas. A América espanhola no inicio do século XIX
fragmentou-se a partir das lutas de independéncia em seus vice-rei-
nados que deram origem a principio aos paises da Argentina, Bolivia,
Chile, Colombia, Equador, Paraguai, Peru e Venezuela. As recém-for-
madas reptblicas mantiveram as antigas estruturas sociais e econdmi-
cas, em paralelo o caso brasileiro que manteve sua estrutura imperial
apods a independéncia durante alguns anos. Como demonstra Sartori
(1994), a ideia de res publica, da coisa publica que pertence a todos, é
um ideal misto, mais moderado e prudente de democracia, e o princi-
pio fundamental para o ideal democratico concebido hoje é o da dife-
ren¢a que percorreu um caminho arduo e tortuoso desde os tempos da
Reforma do século XVII.

As inovagdes politicas e sociais ocorridas, sobretudo no século
XVII e XVIII, em termos de conquista de direitos, podem ser interpre-
tadas como parte de um processo de transforma¢do da mentalidade,
como explora Lynn Hunt (2007). Ainda que o trabalho da autora pos-
sua o enfoque nos paises europeus e nos Estados Unidos, nos fornece
o argumento de que essa mentalidade estd correlacionada a empatia
gerada pelas artes e discursos que transformam o imaginario social de
si em rela¢do ao outro (Hunt, 2007). Os movimentos constitucionais
também sdo fruto dessas transformagdes na sociedade, a concepgéo
moderna enquanto movimentos sociais, politicos e juridicos que tem
por objetivo limitar o poder do Estado se cristalizou com as primei-
ras constitui¢des escritas no final do século XVIII, que eclodiram e se
constituiram de diversas formas pelo mundo (Martins, 2021).

A Democracia é um conceito polissémico, possui varios signifi-
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cados e depende da concepgéo tedrica que a define, enfatizando certos
elementos ou os excluindo, com contornos distintos. Portanto, nao é
possivel declarar uma defini¢do universal, posto que sempre havera
ressalvas. Somente a partir do século XVIII que a Democracia passou
a ser vista de maneira positiva e no final do século XX, com o fim da
Unido Soviética, a Democracia tornou-se horizonte politico das forgas
politicas em disputa (Miguel, 2002).

Sobre a ideia de horizonte politico destacam-se dois autores que
contribuiram para este pensamento nos anos 1990. Samuel P. Huntin-
gton (1991), cientista politico norte-americano conservador, analisou
os periodos de democratizagdo e autocratizagao na histéria e indicou o
que seria a terceira onda democratica pelo mundo e sem perspectivas
de sua duragdo e a impossibilidade de se afirmar se seguiriam os pa-
droes passados de golpes militares. Outro autor foi Fukuyama (1992)
ao defender o “fim da histdria”, enfatizando a vitdria da democracia
liberal sobre outros regimes pelo mundo, o que causou grandes polé-
micas na época.

A teoria democritica liberal pluralista ganhou ainda mais forga
nesse contexto de derrota do socialismo da Unido Soviética. A aborda-
gem teorica foi elaborada por Joseph A. Schumpeter que a defende em
seu livro Capitalismo, Democracia e Socialismo (1961) onde segue uma
visdo procedimental do método politico, sendo a maxima defendida:
para as tomadas de decisdes politicas deve haver a competi¢ao pelos
votos do eleitorado. A concep¢do minimalista permite distinguir os
governos democraticos dos ndo democraticamente eleitos.

Em seu livro Poliarquia, Robert Dahl (1971) sustenta que em um
regime democratico que permite a oposi¢ao, rivalidade ou competi-
¢do tem como caracteristica fundamental a responsividade do gover-
no perante seus cidadaos. O sistema ideal por sua defini¢do, para ser
efetivamente responsivo, deve garantir plenas oportunidades de seus
cidaddos de formularem suas preferéncias, de expressa-las aos demais
e ao governo e que sejam consideradas igualmente diante da conduta
do governo. Para que essas oportunidades sejam materializadas, apon-
ta oito garantias que as institui¢des devem fornecer: liberdade e auto-
nomia de organizacao; liberdade de expressao; direito ao voto; elegi-
bilidade para cargos publicos; direitos de lideres concorrerem a cargos
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publicos; elei¢des livres e justas; fontes alternativas de informacao; e
institui¢des que garantam que as politicas governamentais dependam
das elei¢oes e das preferéncias da populacio.

A visao da democracia impactada por um movimento pendular
no Brasil, defendida por Leonardo Avritzer (2018), pode ser utilizada
na compara¢ao com os paises da América do Sul de colonizagao ibé-
rica para demonstrar as oscilacdes democraticas. O movimento pro-
gressista é identificado pela convergéncia entre as elites e as massas
partilhando um entusiasmo democritico, na dire¢do da ampliagao da
soberania popular e dos direitos, com eleicdes sem contestagdo dos
resultados e com institui¢des subordinadas & democracia e a sobera-
nia popular. Os movimentos regressivos seriam momentos de conflito
entre projetos politicos, e dos préprios governantes, com episodios de
contestacao da soberania e do processo eleitoral.

Os movimentos e ciclos constitucionais na América do Sul no
periodo pés redemocratizagdo sdo por esséncia movimentos progres-
sistas com entusiasmo democratico na ampliagao de direitos e de no-
vas formas de organiza¢do do Estado Democratico de Direito. As de-
mocracias sul-americanas de colonizagdo ibérica se recompuseram no
periodo denominado de terceira onda democratica, apds 1980 os nove
paises, exceto a Venezuela, que se constituiam de ditaduras militares
até o inicio dos anos 1990 passaram pela redemocratizaciao (Reboucas
Batista; Lins, 2021).

Observam-se aspectos importantes no tangente ao direitos de
grupos minoritarios e avangos sociais que fortaleceram a democra-
cia na regiao no pds redemocratiza¢do, desde o constitucionalismo
multicultural expresso na Constituicdo Federal brasileira de 1988, no
movimento pluricultural com a Constituicdo da Coldombia (1991), Pa-
raguai (1992), Pert 1993 e Venezuela (1999), e o constitucionalismo
plurinacional, com importantes mecanismos de democracia direta, na
Constituicao do Equador (2008) e da Bolivia (2009) (Martins, 2021).

O novo constitucionalismo tem trés caracteristicas prin-
cipais: a primeira delas é a forte ampliagdo de direitos, em
especial dos direitos das comunidades tradicionais, o que
altera o desenho das comunidades politicas; em segundo

lugar, a amplia¢ao das formas de participagao existentes
ao largo da deliberagdo pelo Executivo e pelo Legislati-



Argumenta Journal Law n. 43 - mai / ago 2024 159

vo, 0 que altera o escopo do exercicio da soberania; e, em
terceiro lugar, um novo papel do Poder Judicidrio, o que
muda o equilibrio de poderes tradicional na América La-
tina (Avritzer, 2016)

Os governos de esquerda convergiram na maioria dos paises da
América do Sul com a crise das reformas neoliberais empenhadas com
apoio do Banco Mundial e do Fundo Monetario Internacional (FMI)
cristalizado com o Consenso de Washington nos anos 1990. Dos paises
da regido nesse periodo de 2000 a 2010, apenas Peru e Colombia nao
foram governados por lideres de esquerda. Os partidos de esquerda
partilhavam de um projeto de redu¢ao das desigualdades sociais e eco-
nomicas ainda que se apresentassem de diversas formas em cada pais,
impulsionados pela crise das privatizacoes e pela valorizagdo do prego
das commodities no mercado internacional que favoreceu a ampliagdo
das politicas sociais empreendidas (LEVITSKI; ROBERTS, 2011)

Em contrapartida, a partir da década de 2010 e cristaliza-se com
a elei¢do de Donald Trump a presidéncia dos Estados Unidos (2017-
2021) nao mais retrocessos democraticos comuns via golpes militares
e pelo uso da for¢a em uma mudanga repentina. O movimento de ero-
sao democratica ocorre pela alteragdo das regras do jogo, os governos
eleitos se utilizam de mecanismos legais, ainda que por vezes incons-
titucionais, para promover mudangas nas institui¢des, Constituicao
ou até mesmo do sistema eleitoral identificado em diversos paises do
mundo (Levitsky; Ziblatt, 2018; Przeworski, 2020; Runciman, 2018).

Um dos mecanismos empregados nesse processo de erosdo de-
mocratica é o constitucionalismo abusivo descrito por David Landau
(2013) como mecanismos de mudanca constitucional - via emenda cons-
titucional e/ou substituicao constitucional - para minar a democracia
e criar uma ordem autoritaria. Os mecanismos de prote¢io de freios e
contrapesos se demonstraram ineficientes para barrar certas medidas, ve-
rificadas até mesmo em democracias consideradas estaveis. O resultado
deste processo é a instauragdo de regimes hibridos nos casos graves de
deterioracdo democrética.
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Figura 1 - Indice de democracia liberal
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A Figura 1 apresenta o indice de Democracia Liberal elaborado pelo
Instituto Varieties of Democracy (V-Dem) para medir o desempenho de-
mocratico dos paises, utilizando a escala de 0 a 1, onde 1 é o mais alto
desempenho. Os dados tém como base critérios da visao de democracia
liberal, os quais trabalhados acima conforme os conceitos de Schumpeter
(1961) e Dahl (1971), com a concepgao de um Estado de Direito forte,
com sistema de freios e contrapesos ¢ bom funcionamento das institui-
¢oes e do proprio desempenho da democracia eleitoral.

Ademais, o grafico mostra a evolucdo democratica dos paises desde
1900 observa-se como o conceito de democracia pendular de Avritzer
(2018) ¢ aplicavel a maioria dos paises, exceto a Venezuela, pois os pe-
riodos de oscilagdo democratica em sua esséncia sdo avangos em termos
de direitos e soberania popular melhorando a qualidade democratica a
medida em que se chocam com as aspiragdes do mercado financeiro, este
que assume a hegemonia da condug@o da economia via governos neolibe-
rais que acatam as medidas de austeridade ao Estado, consequentemente
geram uma crise no setor publico que diante do esgotamento das contas
publicas e minimizagdo do Estado ndo se resolvem, o ciclo entdo retorna
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ao momento de entusiasmo democratico.

O desgaste da onda democratica pode ser notado na América do Sul
a partir de 2010, os discursos contra os pilares da democracia, contra a
corrupcao e diante da insatisfagdo popular com os governos durante a
crise econdmica foram fatores que contribuiram para esse cenario. Entre-
tanto, a conjuntura mundial foi alterada drasticamente pela pandemia do
Covid-19 a partir de 2020, buscaremos investigar os elementos de enfra-
quecimento democratico em curso ou facilitados diante da crise e instauragao
do Estado de Emergéncia por meio da analise dos indices produzidos por
grandes institutos internacionais de pesquisa. O aporte fornecido pelos insti-
tutos fornece a base para a verificagdo dos elementos mais comprometidos no
movimento de erosdo democratica na regido e a comparagao entre os paises
da regido.

O Indice de Democracia elaborado pela The Economist Intelligence
Unit (The EIU) utiliza a classificagdo dos regimes em democracias plenas',
democracias imperfeitas?, regimes hibridos® e regimes autoritarios* e contri-
bui para a visualizagdo do desempenho, ainda que formal, da democracia
sul-americana entre os anos de 2020 e 2021, observado no quadro a seguir:

Quadro 1 - Indice de Democracia EIU

Ano Democracia Democracia | Regime hibrido Regime
plena imperfeita autoritario

Argentina
Brasil
2020 Chile Colémbia Bolivia Venezuela
Uruguai Equador
Paraguai

Peru

Argentina

Chile Bolivia
2021 Uruguai Brasil Equador Venezuela
Colémbia Paraguai

Peru

Fonte: elaboragdo propria (2022)
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A regido demonstra piora dos indices em todas as categorias em
2021, principalmente em cultura politica, com o crescimento do ceticis-
mo acerca da capacidade da democracia em resolver os problemas e a
consequente tolerdncia ao autoritarismo. O Chile, que havia se classifi-
cado como uma democracia plena em 2019, regressa ao status de uma
democracia imperfeita. Equador e Paraguai agora se classificam como
regimes hibridos. Apenas o Uruguai teve uma melhora modesta em sua
pontuagdo. Em 2021 ocorreram eleigdes ao executivo no Equador, Chile
e Peru com candidatos que defendiam agendas distintas, com destaque
a mais polarizada que ocorreu no Peru desde 2000. O Equador passou a
ser considerado um regime hibrido devido ao declinio em sua pontuagao
de cultura politica e aumento do apoio popular a lideres autoritarios,
relacionada a extrema fragmentacdo partidaria, a corrupgao cronica e
a um dos piores surtos de coronavirus do mundo, consequentemente
um declinio ainda maior na confianga no governo. O rebaixamento do
Chile para uma democracia imperfeita foi consequéncia dos baixos ni-
veis de confianga no governo, baixa participagdo eleitoral nas eleigoes
e aprofundamento da polariza¢do politica desde 2019 (EIU, 2022).

Outros institutos se propuseram a investigar a relacao entre de-
mocracia e direitos fundamentais e os impactos relacionados a pan-
demia da Covid-19. A Internacional IDEA (Institute for Democracy
and Electoral Assistance) é uma organizagdo intergovernamental, 34
paises-membros, que produz conhecimento comparativo e orientado
para as politicas e presta assisténcia técnica a governos e sociedade
civil desde 2008. A Freedom House foi estabelecida em 1941 com o
proposito de apoiar e defender a democracia e a iniciativa dos relato-
rios que avaliam a liberdade de cada pais desde 1973, classificando-os
em livres, parcialmente livres ou ndo livres. O Projeto Varieties of De-
mocracy (V-Dem) é um dos maiores projetos de coleta de dados cienti-
ficos sobre democracia com a contribuigdo de mais de 3500 especialistas,
buscam fornecer as variedades da democracia por diferentes principios
e destacam os principais aspectos analisados. Em sintese das avaliagoes
produzidas e os aspectos vigiados pelos institutos, Ian R. Batista e Rodrigo
Lins (2021) elaboraram o quadro a seguir:



Argumenta Journal Law n. 43 - mai/ ago 2024 163

Quadro 2 - Institutos vigilantes, aspectos vigiados e paises sul-ame-
ricanos com medidas potencialmente danosas a democracia

Vigilante Aspectos vigiados Paises com medidas de
potencial dano a
democracia
Governo representativo Argentina
Direitos Fundamentais Chile
IDEA Controles ao governo Colombia
Administragdo imparcial Equador
Engajamento participativo Paraguai
Venezuela
Transparéncia Argentina
Liberdade de midia e de Bolivia
Freedom House cxpressdo Equador
Eleigdes criveis .
Paraguai
Controles sobre abuso de v 1
poder enezuela
Protegéo de grupos
vulneraveis
Medidas discriminatdrias
Redug@o de direitos
Implementagdo abusiva Brasil
V-Dem Sem limite de tempo Paraguai
Limitag8o a legislatura Venezuela

Desinformagio oficial

Restrigdes a midia

Fonte: Batista; Lins (2021).

Os diferentes resultados apresentados pelos institutos vigilantes da
democracia demonstram como as diferentes abordagens metodoldgicas
influenciam na analise de ameaga a democracia. Segundo a avalia¢ao do
IDEA, os paises que se destacam com potenciais riscos a democracia re-
lacionam-se com o fendmeno da pandemia da Covid-19 e as politicas de
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enfrentamento, por isso a auséncia de paises como Bolivia, Brasil, Peru e
Uruguai. O relatério do Freedom House concentra-se no impacto da pan-
demia sobre a democracia e os direitos humanos, entretanto nao apre-
senta todos os dados, nao especifica o que considerou para a Argentina,
Equador e Paraguai. Destaca-se o caso da Bolivia com atencéo a perturba-
¢do eleitoral, restrigdo a midia e aos protestos, bem como a Venezuela com
restricoes a midia e protestos, questdes de abuso de poder e violéncia
policial. O caso brasileiro é comentado pelas atitudes negacionistas e
a atuagao do Supremo Tribunal Federal diante das medidas abusivas
do governo federal. Nos relatérios do V-Dem, ainda que todos os pai-
ses apresentem algum grau de violagdo, Brasil, Paraguai e Venezuela
destacaram-se com graves violagdes nos relatérios de 2020 (Rebougas
Batista; Lins, 2021).

Ademais, cabe ressaltar que os relatérios produziram importantes
investigagcdes com relagdo ao desempenho democratico e direitos fun-
damentais impactados pela pandemia da Covid-19, mas demonstram
certos limites. O Brasil se destacou entre as piores respostas globais a
pandemia, advinda em parte do negacionismo, mas que foram senti-
dos também no enfraquecimento das instituicdes, ataques a midia
e transparéncia de informagdes sobre a pandemia, houve conflito
entre poderes entre outros diversos ataques, esteve ausente em des-
taques dos relatorios do IDEA e Freedom House (Reboucas Batista;
Lins, 2021).

O Paraguai recebeu destaque em todos os indicadores, as insti-
tuicoes frageis foram impactadas pelo grande desafio do virus, em um
pais com uma limitada estrutura do sistema de satude utilizou-se do
uso excessivo da forga, a ma gestao resultou em baixa taxa de vaci-
nagdo e instabilidade politica. Na Bolivia, o alerta da Freedom House
esteve relacionado as elei¢des, entretanto o regime nao piorou devido
a pandemia. Argentina e Chile apesar de aparecerem nos indicado-
res ¢ interpretavel que as medidas duras de combate a pandemia nao
levaram a erosdo democratica e nem ameaga aos seus regimes. E a
auséncia do Peru nas avalia¢des reforca os limites dos institutos, ao
ndo mencionar a lei aprovada que permitia a repressao e violéncia das
forcas armadas para o cumprimento das medidas de restri¢ao, além da
acentuacao da crise politica atravessada pela crise sanitaria e econdmica
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(Rebougas Batista; Lins, 2021).

3. CRISE SANITARIA DA COVID-19 NA AMERICA DO SUL

No final de dezembro de 2019 surgiram os primeiros casos de in-
feccdo pneumolodgica de etimologia desconhecida na cidade de Wuhan
na China. Identificados pelo Centro Chinés para Controle e Prevengido
de Doengas na primeira semana de janeiro de 2020 foi nomeado de co-
ronavirus da sindrome respiratéria aguda grave 2 (Sars-CoV-2). O nu-
mero crescente de casos gerou um alerta mundial, em decorréncia dis-
to foram realizadas duas reunides por parte da Organizagio Mundial
da Saude (OMS) para debater se a onda de infecgdes consistia em uma
Emergéncia de Satide Publica de Importancia Internacional (ESPII). Na
primeira reunido, ndo houve consenso, sendo assim definida apenas em
30 de janeiro de 2020 durante a segunda reunido. As recomendagdes do
organismo previam a conten¢do da doenga através da detec¢iao precoce,
medidas de isolamento, tratamento imediato e rastreamento de contatos
possivelmente infectados, além de investimento e amplia¢ao dos servigos
de saude, apontando ainda o alto risco da doenga em paises com sistemas
de saide precarios (Moreira, dos Santos, Sousa, 2020).

Apesar da declaracdo de ESPII, das recomendagoes e alertas dos or-
ganismos mundiais, ndo se seguiram medidas conjuntas e alinhadas para
conter o avan¢o da doenga. Em poucos meses, devido a capacidade de
contagio da doenga, a pandemia estava instaurada e se configurou numa
crise sanitdria e econdmica global, pois as atividades produtivas precisa-
ram ser paralisadas para conter a propagacao. Dessa forma,

Situagdes emergenciais de calamidade publica podem depo-
sitar no Executivo expectativas de protagonismo na busca
por solu¢des rapidas e eficazes para amenizar danos e ris-
cos a populagdo afetada. Por vezes, tais contextos sao carac-
terizados pela delegagdo massiva de poder aquele ramo do
Estado que, por exceléncia, é detentor do maior niimero de
informagdes e 6rgaos técnicos com capacidade de atuagdo
nas multiplas demandas que se apresentam. Assim, o recur-
so a poderes ilimitados sob o pretexto de solucionar a crise

sanitdria preocupa estudiosos e entidades ligadas a protegao
de direitos humanos (Lopes, Meyer, Linhares, 2020)

A gestao da crise pandémica teve como principal orientagdo as re-
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comendagodes da Organizagao Mundial da Satde (OMS) para a adogdo de
medidas de restri¢ao de circula¢ao de pessoas para reducdo dos indices
de contagio e, consequentemente, da diminui¢ao de risco de superlotagao
dos sistemas de saude. Todavia, na América do Sul ndo houve homoge-
neidade na atuagao dos Estados, com diferenca de tempos de resposta e de
niveis de eficiéncia das medidas adotadas (Lins; Silva, 2021, p. 108).

Conforme o estudo de Herrero e Belardo (2020), as autoras apontam
que a saude é um sistema complexo e multidimensional relacionado a
varios determinantes, para avalia¢do da pandemia da COVID-19 trés
fatores sdo destacados: os sistemas de satde, o tempo e as politicas
publicas adotadas. Desde a declaragao da pandemia por parte da OMS
em 11 de marco, houve paises que praticamente ndo adotaram me-
didas ou demonstraram-se menos proativos para instaurar as medi-
das necessarias (negacionistas), aqueles que implementaram medidas
drasticas de contencéo (estritos) e aqueles que adotaram medidas pro-
gressivamente conforme o aumento do nimero de casos (graduais).

O Brasil pode ser enquadrado como unico pais negacionista, haja
vista que o presidente Jair Bolsonaro priorizou a atividade comercial
e a manutengdo do PIB em detrimento de politicas sanitarias e mini-
mizou os impactos da pandemia. Consequentemente, apresentou por
um periodo maior nimero de casos e mortes em comparagao a ou-
tros paises, ressalta-se o fato da subnotificacdo, que foi considerado
o epicentro na regido (Herrero; Belardo, 2020; Nercesian; Cassaglia;
Morales Castro, 2021).

Entre os paises que adotaram medidas graduais esta o Chile, que
instaurou uma quarentena total tardia, inicialmente foi seletiva e dina-
mica, demonstrou uma postura intermediaria entre conter a pandemia
e manter as atividades comerciais. Essa postura levou ao colapso do
sistema de satide em algumas regides, considerando o sistema de saude
em grande parte privatizado, desde o governo de Pinochet, privando
setores populares de seu acesso. Em certa medida isso ocorreu com o
Equador, assistiu ao colapso do sistema de saude apds algumas sema-
nas desde o primeiro caso, também evidencia a divisdo entre publico
e privado, no acesso e atengdo aos enfermos (Herrero; Belardo, 2020).
Ademais, o caso colombiano pode ser enquadrado como gradual, ain-
da que seu sistema de saide ndo tenha colapsado em um primeiro



Argumenta Journal Law n. 43 - mai / ago 2024 167

momento devido ao acerto da estratégia de testagem e comunicagéo,
além da responsabilidade civil diante da pandemia, entretanto houve
significativo deterioramento dos indices sociais (Nercesian; Cassaglia;
Morales Castro, 2021). O Uruguai torna-se um caso especifico gra-
dual, devido a implantagdo gradual de quarentena e respostas a pan-
demia se deram a partir do consenso entre governistas e oposi¢ao, o
sistema de saude apresentava bom desempenho anteriormente entre
outros fatores (Reboucas Batista; Lins, 2021).

Os paises considerados estritos também ndo seguiram posturas
homogéneas de combate ao virus. A Argentina adotou cedo medidas
de controle da pandemia, com quarentenas estritas e prolongadas,
além de investimentos na saude e medidas para diminuir os impactos
da recessdo economica (Nercesian; Cassaglia; Morales Castro, 2021).
Paraguai e Peru se assemelham na aplicagdo de medidas e se enqua-
dram como restritos, como jé citado anteriormente, optaram pelo uso
da forca na aplicacdo de medidas de quarentena estritas e observa-se a
ma gestdo da pandemia, no caso paraguaio resultou também em baixa
taxa de vacina¢do (Reboucas Batista; Lins, 2021).

Em contrapartida, a pandemia permitiu que lideres politicos rea-
lizassem atos democraticamente questionaveis como o adiamento de
um referendo constitucional pelo presidente Sebastidn Pifiero, no
Chile, ou a proposta de adiamento das elei¢cdes presidenciais na
Bolivia por parte do governo provisério. Em ambos os casos, ainda
que houvesse o fundamento do combate a proliferagao do Covid-19,
as tentativas geraram protestos e criticas, bem como demonstram
como a preocupagdo com a preservacao das estruturas constitucio-
nais deve ser uma preocupacao para melhorar o funcionamento das
democracias mesmo em cendrios de emergéncia (Nagdo Menezes,
2020, p. 122-123). Observa-se uma resisténcia dos Estados sul-a-
mericanos em tomar providéncias de conten¢do e reconhecimento
da gravidade, mas poucos pudores para, usando da situagao de ca-
lamidade publica, aumentar os poderes do Executivo ou flexibilizar o
controle dos gastos publicos.
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Figura 2: Casos diarios confirmados de COVID-19 e mortes por mi-
lhao de habitantes.

Daily new confirmed COVID-19 cases & deaths per million people

7-day rolling average. Limited testing and challenges in the attribution of cause of death means the cases and
deaths counts may not be accurate.
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Fonte: Our World in Data (2022)

A Figura 2 ilustra um comparativo do numero de casos e mortes en-
tre os paises da regido, ainda que a limitagdo dos testes e as dificuldades
em atribuir a causa da morte possam alterar de maneira significativa os
numeros para analise. O grafico indica que apesar das diferentes posturas
diante do enfrentamento a pandemia nao foi possivel garantir efetivamen-
te uma baixa taxa de casos ¢ mortes, demonstrando também os limites dos
sistemas de satude nos paises, falta de recursos e de investimentos durante
a crise.

Os momentos de crise e situagdes emergenciais sdo particularmen-
te sensiveis e exigem o respeito aos procedimentos democraticos, com
maior (n3o menor) compromisso das autoridades aos procedimentos le-
gais e constitucionalmente previstos. Todavia, diversos lideres mundiais
apresentaram atos discricionarios durante o cenario mais critico da pande-
mia, como decisdes de “natureza irregular, infundadas e contraditdrias”.
O Brasil, no contexto da América do Sul, “oferece outra ilustracao dra-
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matica” desse fenomeno, destacando-se o presidente Jair Bolsonaro como
uma ameaga que intensificou a crise (Nagdo Menezes, 2020, p. 114-115).
Com a pandemia do Covid-19 se percebeu em 2020 uma exacerbagio da
tendéncia ao autoritarismo crescente com muitos paises caindo na escala
democratica (IDEA, 2021).

A regido foi paradoxal ao apresentar exemplos positivos de enfren-
tamento em um primeiro momento (cita-se a Argentina, Chile, Uruguai
e Paraguai), mas que posteriormente apresentaram indices alarmantes,
rivalizando no baixo desempenho com paises como Brasil, Coldmbia e
Peru. Observa-se com isso, que a pandemia do Covid-19, mais do que
uma crise sanitaria, se tornou uma crise humanitaria escancarando a rea-
lidade de desigualdade da regido: instabilidade politica, corrupgdo, fra-
gilidade das politicas publicas — em especial as de satude, desigualdades
sociais etc. (Biernath, 2021)°. Observar esse cenario de “enfrentamento”
¢ a preocupagdo constante no proéximo topico.

4. POLITICAS DE ENFRENTAMENTO NOS PAISES DA AME-
RICA DO SUL

Como se observa, a regido foi uma das mais afetadas (em casos e
nameros de mortos), figurando em junho de 2021 como a regido (consi-
derando a América Latina) que concentrava 8% da populagdo mundial e,
de forma preocupante, também respondia por quase um quarto de todas
as mortes registradas no mundo (Biernath, 2021).

As respostas dadas pelos Estados para os problemas decorrentes da
crise pandémica de Covid-19 devem ser objeto de investigagdo e anilise.
A postura dos Estados se relaciona com governanga constitucional, sepa-
racao de poderes e democracia. Situagdes atipicas emergenciais tendem
a colocar o Poder Executivo (e os Chefes do Executivo) em um local de
destaque em razdo das “expectativas de protagonismo na busca de solu-
¢Oes rapidas e eficazes para amenizar danos e riscos”. Em tais cenarios ha
uma tendéncia em ocorrer a “delegacdo massiva de poder” e facilitando “o
recurso a poderes ilimitados sob o pretexto de solucionar a crise sanitaria”.
Essa concentragdo de poder provoca preocupagdes quanto a protegio de
direitos humanos e quanto a qualidade democratica desses paises (Lopes
et al., 2020, p. 94).

A obtencao de poderes adicionais e de governo além dos limites
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constitucionalmente previstos foi um sintoma da fragilidade das Demo-
cracias durante a crise pandémica como um “Estado de sitio nao declara-
do”. Cabe destacar que “Estado de sitio” (que pode ser nomeado com figu-
ras semelhantes como “Estado de Exce¢ao”, por exemplo) é um instituto
que esta presente nas Constitui¢oes de Bolivia, Brasil, Coldmbia, Chile
Equador, Paraguai e Venezuela como um mecanismo extremo e que é re-
gulado por procedimentos estritos e controles severos. Em razao da difi-
culdade em langar miao desse instrumento, a declaragdo de um “Estado de
emergéncia” se apresentou como alternativa para transpor a limitagdo de
poder do Executivo. Ainda que poderes emergenciais possuam bases le-
gais para gestdo de situagdes atipicas, esses poderes podem ser articulados
para fugir do controle democratico (Nagdo Menezes, 2020, p. 116-117).

Os ambientes de crise geram um maior apoio para lideres autori-
tarios e populistas, isso resulta da diminui¢do do nivel de confian¢a nas
institui¢oes e na democracia. O descontentamento social e a desconfianga
nas instituicoes, além de novos “movimentos” eleitorais, tornam o cendrio
da América do Sul ainda mais complexo: potencializa o risco que as frus-
tragdes e descontentamentos da populagao se converta em apoio a lideres
que se apresentem como “salvadores” (IDEA, 2021, p. 16).

E possivel indicar que paises sul-americanos de colonizagio ibérica
se incluem nesses casos como se deu na Argentina, onde direitos foram
limitados, areas relacionadas ao Direito Penal foram modificadas e houve
uma declaracido de “Estado de sitio ndo oficial” a revelia da Constituicao
Nacional argentina que prevé que tais atos sdo de competéncia do
Congresso. Na Colombia, de igual forma, as limitagdes de direitos
fundamentais foram articuladas por mais de 70 decretos presidenciais
(Nagao Menezes, 2020, p. 117-118).

A adogdo de medidas de enfrentamento foi variada na América do
Sul de colonizagao ibérica a depender de cada realidade e prioridades es-
tabelecidas pelos Estados. O fechamento de fronteiras foi uma agéo pro-
movida para controlar o fluxo de contaminagdo na regiao. Todavia, a for-
ma como esse controle se deu foi: (i) mais brando no Equador e Peru, que
o realizou por meio de varreduras; (ii) medidas moderadas de quarentena
na Argentina, Brasil, Colombia e Uruguai; e (iii) mais severa com restri-
¢do de entrada no pais, o que aconteceu no Chile, Paraguai e Venezuela
(Lins; Silva, 2021, p. 110).
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Nagdo Menezes, ao comparar Brasil e Argentina (considerando
que sdo paises que compartilham muitas semelhancas), pontua que em
03.06.2020 o Brasil superava o numero de mortes do pais vizinho. A con-
tagem do numero de mortes alcangava 32.548 no Brasil enquanto na Ar-
gentina o numero era de 583 mortos. Esse resultado foi atribuido por Na-
gdo Menezes a “irracionalidade das respostas de Bolsonaro a pandemia”
minimizando a sua gravidade, incentivando aglomerag¢des etc. Conforme
o autor, “esses eventos dizem algo extremamente negativo sobre o estado
atual de nossas democracias” (Nagao Menezes, 2020, p. 115-116).

Lins e Silva, analisando o cendrio da América do Sul, fazem um in-
teressante recorte comparativo usando o Indice de Democracia Eleitoral
do banco de dados de 2019 do V-Dem Institute. Adotando trés casos de
analise para observar a atuagao frente a pandemia, a investigagao elegeu
o Uruguai como um pais com melhores indices democraticos, o Brasil
como um pais de pontuagdo mediana, e a Venezuela como pais com me-
nor indice da América do Sul (Lins; Silva, 2021, p. 110).

O Uruguai tomou medidas restritivas em um momento posterior
(mais de sete meses de pandemia), sendo um caso tnico na regiao. O pais
declarou estado de emergéncia, mas de forma preventiva com a adogao
de fechamento de fronteiras e quarentena de 14 dias para individuos vin-
dos de paises considerados epicentros da doenga. Outras medidas foram:
campanhas de conscientizagao sobre cuidados necessarios de higiene e se-
guranga, responsabilidade social no controle da contaminagio; testagem
em massa da popula¢ao; isolamento dos casos identificados. Inicialmente
o pais apresentou baixa taxa de mortalidade, mas testemunhou o aumento
gradativo em razao do contdgio comunitario no periodo de dezembro de
2020 e janeiro de 2021 em razao do periodo de festividades e férias (Lins;
Silva, 2021, p. 110-111).

O Brasil, segundo Lins e Silva, liderado por um populista e nega-
cionista, apresentou medidas de diminui¢do da gravidade da pandemia
e com isso alcangou a 2* maior taxa de mortalidade da América do Sul,
mesmo considerando os nimeros oficiais — ha uma alta possibilidade de
subnotifica¢ao no periodo. Além disso, se identificou “atrasos e falhas no
plano nacional de vacinagdo” resultando no aumento do nimero de casos
e consequentes mortes, retrocesso econdmico e dificuldade em combater
variantes do Covid-19 (Lins; Silva, 2021, p. 111-112).



172 Argumenta Journal Law n. 43 - mai / ago 2024

A Venezuela, conforme a analise feita por Lins e Silva, titularizando
o menor indice democratico da regido, adotou medidas restritivas antes
mesmo de ter seu primeiro caso confirmado - seguindo a tendéncia de
outros regimes autoritarios. Além disso, o presidente Nicolas Maduro ga-
rantiu para si mais poder ao implantar “o estado de alerta” que foi prorro-
gado diversas vezes. O pais também, de forma similar ao Brasil, teve po-
liticas de resultado questionavel como o incentivo ao uso da cloroquina.
Conforme os resultados oficiais, a Venezuela teve a taxa de mortalidade
mais baixa da América do Sul (Lins; Silva, 2021, p. 112).

Esse resultado nao deve, de maneira alguma, sustentar uma maior
legitimidade de autocracias e regimes autoritarios para gerenciar proble-
mas e cenarios de crise.

O Poder Publico deve se sujeitar, mesmo e independentemente de
declaragdo de estado de emergéncia, “a controle, transparéncia e didlogo”
perante a sociedade. Isso implica reconhecer a necessidade de ampla di-
vulgacdo de informacoes de interesse publico, tanto a respeito da pande-
mia quanto das agdes de enfrentamento. Todavia, o Brasil é um exemplo
problematico nesse sentido. O governo de Bolsonaro foi reiteradamen-
te acusado (e com razdo) de “manipula¢do e oculta¢io de dados” e de
“pouco aprego a transparéncia, informagdes corretas ou adequadamente
coletadas” (como se deu com a edi¢ao da Medida Provisoria n. 928 que
alterava a Lei de Acesso a Informagéo, reduzindo a transparéncia e acesso
a informagdo, como também pela postura de sigilo e atraso deliberado
na divulgagdo de dados). Essa situagao apresenta sinais claros de erosao
da democracia brasileira com a reversao democratica sendo intensificada
pela gestdo inadequada da crise pandémica (Lopes et al., 2020, p. 95-96).

Regimes democraticos possuem mais legitimidade democratica para
a tomada de medidas mais enérgicas da mesma forma que possuem uma
preocupacao pelo apoio popular no proximo processo eleitoral, enquan-
to regimes autoritarios ndo se preocupam com a opinido publica quando
adotam medidas restritivas atuando de forma discriciondria na tomada de
decisoes (Lins; Silva, 2021, p. 113).

A declaragao de emergéncia no cenario pandémico, por apresen-
tar caracteristicas atipicas como concentragdo de poderes no Executi-
vo, limitagdo de direitos constitucionais e uma maior flexibilizagdo dos
mecanismos de controle or¢amentdrio representa na América do Sul de
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colonizagao ibérica um problema potencial. Ao se limitar o exercicio de
direitos significativos para a participagdo politica (o isolamento social e a
limitagao da livre circula¢do impactam significativamente no direito de
protesto, por exemplo) e outros direitos fundamentais cria um cenario de
fragilizacdo e recuo democratico (Nagido Menezes, 2020, p. 117).

A América Latina apresentou indices muito ruins, figurando entre
14 dos 30 paises (incluindo Argentina, Colombia e Uruguai) com maior
nuimero de casos didrios confirmados por milhao de habitantes. Além dis-
so, 0s paises da América Latina e Caribe figuraram também entre 14 dos
30 paises com os nimeros mais graves de média relativa de novas mortes
(Biernaht, 2021).

Peru e Chile sao apontados como exemplos da crescente dificuldade
dos governos de implementarem suas agendas em razdo de tensdes com
o Congresso. Além disso, a divida publica coloca em duvida a capacidade
de paises como Argentina, Brasil, Chile, Paraguai, Peru e Venezuela de
enfrentarem as demandas potencializadas pelas crises mesmo perante es-
forcos fiscais (IDEA, 2021, p. 7).

A literatura especializada tem observado que as Democracias Libe-
rais (entendendo-se essas como as democracias que se sustentam tanto na
participagdo politica quanto na tutela de direitos e garantias fundamen-
tais) na América do Sul (e na América Latina, em uma perspectiva regio-
nalmente mais ampla), conseguem se articular e se consolidar em paises
relativamente pequenos, a mencionar: o Uruguai (Avila; Arraes, 2020).
Todavia, isso ndo é uma garantia, pois mesmo o Uruguai que apresenta al-
guns dos melhores indices democraticos apresentou em sentido contrério,
alguns dos piores indices de enfrentamento da pandemia.

A reversdo da qualidade das Democracias da regido niao pode ser
encarada como uma batalha perdida, pois durante a pandemia também se
presenciaram inovagdes democraticas: Argentina, Brasil, Bolivia e Chile
reuniram bancos de dados digitais simplificados ou mecanismos de en-
frentamento para a vida em confinamento, observatérios para monitorar
compras e gastos com saude relacionados a pandemia etc. Por 6bvio, tais
medidas ndo foram sempre tomadas pelos Estados e pela Administra-
¢ao publica, mas revela em alguma medida uma movimentagéo social de
acompanhamento dos processos (IDEA, 2021).

O ano de 2020 foi marcado pelos efeitos da pandemia que nao se
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limitaram apenas as questdes sanitdrias: seus efeitos foram sentidos no
plano economico e social, com problemas de governabilidade e debilidade
institucional. Percebeu-se na regido da América Latina a incapacidade dos
Estados em dar respostas as demandas sociais (IDEA, 2021). Analisando
o ano de 2021, observa-se que a pandemia deixa uma heranca dura: além
das mortes, os impactos se deram na perda de empregos, aumento do tra-
balho informal, aumento da desigualdade social e dos niveis de pobreza.
A pandemia representou uma oportunidade para que certos governos
concentrassem maior poder no Executivo, além de declarar indevidamen-
te estados de excecdo (IDEA, 2022, p. 5).

5. CONSIDERACOES FINAIS

Os efeitos da pandemia da Covid-19 ainda demandardo analises e
investigagdes pelos proximos anos para que, mais do que tragar os cena-
rios, seja possivel pensar em mecanismos de solugoes desses problemas.
Observar a experiéncia, tragar um cenario regional e coletivo, todavia,
apresenta-se como um caminho necessario na compreensao do fendmeno
a luz interdisciplinar do Direito, Ciéncia Politica e teorias democraticas.
Olhar a regido da América do Sul, especialmente considerando as proxi-
midades historicas e culturais dos Estados oriundos de colonizagdo luso-
-espanhola, serve como exercicio de comparagio, agregacao e aprendiza-
do. Considerando que a Covid-19 deixou mazelas de forma transnacional,
ndo é nenhuma surpresa que se busque também um olhar transnacional

No que se refere ao questionamento motivados da investigagao, foi
possivel tragar um cenario das democracias na América do Sul de coloni-
zagdo ibérica no que se refere ao enfrentamento da Covid-19 nos anos de
2020 e 2021. Esse cenario esta (de)marcado por contradi¢des, fragilidades
institucionais e democraticas e agravamento de crises politicas e sociais.

Quanto as hipoteses de investigagdo, é possivel confirmar que a (i)
a América do Sul de colonizagéo ibérica apresenta oscilagdes na consoli-
dacdo democriética e tendéncia a diminui¢do da qualidade democratica,
pois compartilham de um passado colonial e imposigdo de modelos euro-
céntricos de organizagao do Estado. A heranga colonial se fez presente na
formagao dos Estados Nacionais na regidao, marcou sua histéria e desen-
volvimento das constitui¢des latino-americanas de limitacdo e exclusdo
de grupos historicamente marginalizados que refletem hoje também em
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fraca cultura politica e ceticismo diante das institui¢des democraticas. As
oscilagdes demonstram que periodos de entusiasmo democratico, avan-
¢os na conquista de direitos fundamentais e fortalecimento das institui-
¢Oes sdo interrompidos por crises politicas, econdmicas e sociais, sobretu-
do na crise configurada pela pandemia.

Quanto a segunda hipoétese (ii) é possivel confirmar a heterogenei-
dade da regido, destacando-se que nao ha uma postura conjunta ou com-
partilhada quanto ao enfrentamento da pandemia da Covid-19, visto que
cada Estado agiu de acordo com suas préprias peculiaridades e priorida-
des, sem politicas regionais de orientagao.

Por fim, a investigagdo ndo conseguiu confirmar com dados obje-
tivos que (iii) os melhores desempenhos se encontram nas democracias
mais estaveis e bem avaliadas. Mesmo os paises com melhores indices
democraticos apresentaram desempenhos ruins de enfrentamento, alto
nimero de mortalidade e riscos democraticos.
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'Notas de fim'

1 Apresentam uma cultura politica que sustenta a democracia, além de assegurar
direitos fundamentais e liberdades civis, com funcionamento de governo satisfatorio,
midia independente e diversa, um sistema efetivo de freios e contrapesos e que apresente
problemas limitados em seu funcionamento.

2 Possuem elei¢des livres e justas, mesmo apresentando certos problemas, as liberda-
des civis bésicas sdo respeitadas, entretanto apresentam fraqueza significativa em outros
aspectos democraticos, como problemas de governanga, baixa cultura e participagdo po-
litica.

3 Eleigoes com irregularidades, nem sempre livres ou justas. Pressdo do governo
a opositores. Fragilidade da cultura politica, funcionamento de governo e participagdo
politica. Corrupg¢ao tende a se espalhar e a lei ¢ fraca, sociedade civil fraca, prisdes ou
pressdo sobre jornalistas e judicidrio ndo é independente.

4 O pluralismo politico nao existe ou é extremamente limitado. Muitos paises tém
ditaduras declaradas. Algumas institui¢des formais democraticas podem existir, mas tem
pouca substancia. Elei¢coes, se ocorrerem, nao sao livres e justas. Ha desrespeito pelos
abusos e violagdes das liberdades civis. Os meios de comunicagdo sdo tipicamente esta-
tais ou controlados por grupos ligados ao regime dominante. Ha repressao as criticas ao
governo e censura generalizada. Nao h4 judiciario independente.

5 Um exemplo de agravamento de problemas locais ja existentes que foram agra-
vados com o advento da pandemia ¢ a intensificagio dos casos de violéncia doméstica
(SABARA; ROCHA, 2022).



Romulo Linhares Ferreira GOMES'
Alexandre de Castro COURA?

Argumenta
Journal Law

n. 43 p. 179-199
mai / ago 2024

PARTICIPACAOPOPULARE
LEGITIMIDADENA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

POPULAR PARTICIPATION AND LEGITIMACY IN THE
CONSTITUTIONAL JURISDICTION

PARTICIPACION POPULAR Y LEGITIMIDAD EN LA
JURISDICCION CONSTITUCIONAL

SUMARIO:

1. Introdugdo; 2. Participa¢ao popular e legiti-
midade; 3. O papel da participagdo popular na legiti-
midade nas decisoes da jurisdi¢ao constitucional; 4.
Conclusio; Referéncias.

RESUMO:

O estudo analisa o papel da participagdo popu-
lar na afericdo da legitimidade das decisoes da Juris-
dicdo Constitucional. Por meio de uma abordagem
dialética, e partindo da problemadtica evidenciada
quando a Corte Constitucional retira de vigéncia
uma norma constitucional teoricamente produzi-
da pela vontade popular, examina-se o problema da
legitimagao da Jurisdigdo Constitucional no Estado
Democratico de Direito, mediante a identificacdo e
estudo de seus principais pontos de controvérsia. A
pesquisa se debruca sobre o papel da participacgéo po-
pular como elemento de legitimagdo do direito a luz
da teoria discursiva do direito de Jiirgen Habermas e
como essa legitimac¢ao opera na Jurisdi¢ao Constitu-
cional. Finalmente, identifica-se como a utilizacao de
mecanismos que propiciem a participagdo popular na
Jurisdigao Constitucional podem influenciar no grau
de legitimidade das decisoes das Cortes Constitucio-
nais, compreendendo a situagdo da controvérsia no

Como citar este artigo:
GOMES, Romulo,
COURA, Alexandre.
Participagio popular
elegitimidade
najurisdigio
constitucional.
Argumenta Journal
Law; Jacarezinho - PR,
Brasil, n. 43 2024,

p. 179-199.

Data da submissdo:
17/10/2023
Data daaprovagio:
02/12/2024

1. Universidade Estadual
Vale do Acarati - Brasil
2. Faculdade de Direito

de Vitdria - Brasil



180 Argumenta Journal Law n. 43 - mai / ago 2024

direito patrio, articulando com contextos verificados em outros Estados.

ABSTRACT:

The research analyzes the role of popular participation in assessing
the legitimacy of the Constitutional Court’s decisions. Using a dialecti-
cal approach, and starting from the problem highlighted when the Con-
stitutional Court removes from force a constitutional rule theoretically
produced by the will of the people, the aim is to examine the problem of
the legitimacy of Constitutional Jurisdiction in the Democratic State of
Law by identifying and studying its main points of controversy. The study
examines the role of popular participation as an element of legitimization
of law in the light of Jiirgen Habermas discursive theory of law and how
this legitimization operates in the Constitutional Court. In conclusion,
it attempts to identify how the use of mechanisms that promote popular
participation in Constitutional Jurisdiction can influence the degree of le-
gitimacy of the decisions of the Constitutional Courts, understanding the
situation of the controversy in Brazilian law, articulating it with contexts
verified in other States.

RESUMEN:

El estudio pretende analizar el papel de la participacion popular en
la valoracion de la legitimidad de las decisiones del Tribunal Constitucio-
nal. Mediante un enfoque dialéctico, y partiendo del problema puesto de
manifiesto cuando el Tribunal Constitucional suprime la vigencia de una
norma constitucional tedricamente producida por la voluntad popular, se
pretende examinar el problema de la legitimidad de la Jurisdiccién Cons-
titucional en el Estado Democrético de Derecho identificando y estudian-
do sus principales puntos de controversia. La investigacion se centra en
el papel de la participacién popular como elemento de legitimacion del
Derecho ala luz de la teoria discursiva del Derecho de Jiirgen Habermas y
como opera esta legitimacion en la Jurisdiccion Constitucional. Al mismo
tiempo, busca identificar coémo el uso de mecanismos que incentivan la
participacion popular en la Jurisdiccion Constitucional puede influir en el
grado de legitimidad de las decisiones de los Tribunales Constitucionales,
comprendiendo la situacion de la controversia en el derecho brasilefio,
articulandola con contextos verificados en otros Estados.
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1. INTRODUCAO

Entre os diversos problemas que o direito constitucional tem enfren-
tado nas ultimas décadas, um dos que possuem maior relevancia é o da
legitimidade do direito e, particularmente, da Jurisdi¢ao Constitucional.
Ao longo dos anos, a proporc¢ao que o direito se esforga para compreender
como se da essa legitimagdo e propor caminhos para seu aprimoramento,
a questdo parece — paradoxalmente — ganhar ainda mais for¢a e adquirir
contornos cada vez mais amplos.

No Brasil, a constante tensao institucional entre os trés poderes, a
crise de legitimidade politica experimentada nos Poderes Legislativo e
Executivo, a polarizacdo e o acirramento dos discursos politicos e o ati-
vismo judicial representam alguns dos fatores que tém contribuido para
o agigantamento da discussdo acerca da legitimidade da jurisdi¢ao cons-
titucional.

O debate ¢ tao antigo quanto atual. O ponto central versa sobre o
seguinte questionamento: qual a legitimidade de uma decisao judicial que
extirpa do ordenamento juridico uma lei que eventualmente confronte o
texto constitucional? Se retirar uma lei de atividade equivale a legislar, a
legitimidade do Poder Judicidrio é/deve ser igual a do Poder Legislativo?
Onde reside, pois, essa legitimidade do Judiciario quando exerce a Juris-
dicdo Constitucional?

A tradicional resposta que atribui a legitimidade dos poderes do
Estado ao povo parece nao mais ser suficiente. O argumento de que o
exercicio da Jurisdigdo Constitucional busca, acima de tudo, proteger a
Constituicao Federal e que ela, em ultima analise, exprime a vontade do
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povo, igualmente parece ndo mais ser suficiente para uma resposta ade-
quada as indagacoes.

E que o cenério remete a reflexdes ainda mais complexas: quem de-
cide se a lei retirada do ordenamento juridico colide ou ndo com o texto
constitucional? O juiz, unicamente? Quais os parametros utilizados para
se chegar a tal conclusao?

Desde a modernidade, a ciéncia juridica considera ndo ser possivel
desprezar a subjetividade na atividade de investigagdo do direito (SOUZA
CRUZ, 2014. p. 225). A busca pelo direito que é “certo” ou “licito” (ou
“constitucional”, nesse caso) nio ignora a subjetividade do intérprete.

Todavia, essa subjetividade inclina o investigador a caminhar sem-
pre sob o risco de encontrar as respostas sobre o que ¢ “certo” ou “licito”
no solipsismo da atividade intelectual. O direito “certo’, portanto, seria o
direito que foi desvelado a partir da intensa atividade intelectual, indivi-
dual e particular do intérprete?

Caso tomassemos essa premissa como verdadeira, a pergunta seria:
quem ¢é o detentor da verdade? Quem protagonizaria a dic¢ao sobre o
direito “certo”? Seria o Poder Judiciario o grande oraculo que, por ser su-
postamente privilegiado intelectualmente, ¢ titular, de forma exclusiva, da
narrativa sobre o direito certo?

A corregao da decisdo judicial ndo deve estar associada unicamente
a subjetividade da atividade intelectual do juiz, mas a dialeticidade insita
ao processo judicial, em que a verdade, ou seja, o direito “certo’, exsurge
do amplo debate entre as partes envolvidas. A subjetividade submete-se,
hodiernamente, a um controle racional sustentado na discursividade em
contraditério (SOUZA CRUZ, 2014. p. 202).

Assim, as concepgdes classicas que inspiraram o positivismo juridico
no século XVIII, e que ainda hoje operam seus efeitos no sistema juri-
dico atual, nao sao mais suficientes para compreender a legitimidade da
atuagdo da jurisdigdo constitucional. O conceito de democracia represen-
tativa, sob a forte influéncia do contratualismo e das ideias liberais, nao
consegue explicar a legitimidade do direito, mormente quando se parte da
premissa de que o direito “dito” pelo Poder Judicidrio nao detém, em sua
esséncia formadora, o elemento contratual - o voto.

E importante frisar que esse componente contratual, por si s, nao
se faz suficiente para conferir legitimidade ao direito, transformando-o
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na mais pura expressao popular. Basta se ver, por exemplo, que o simples
fato de ter a lei sido produzida por quem foi escolhido pelo povo nao faz
com que ela reflita necessariamente a vontade popularl. Logo, o proble-
ma da legitimidade do Poder Judiciario ndo parece passivel de resolugao
simplesmente com a “elei¢do” de seus membros.

O estudo, pois, sobre a legitimidade do Poder Judicidrio, notada-
mente da jurisdi¢do constitucional, para dar conta dos dilemas vivencia-
dos hodiernamente, passa necessariamente pela supera¢ao das premissas
tedricas que inspiraram o positivismo juridico e requer um mergulho nas
teorias contemporaneas que compreendam a participa¢ao popular para
além do mero contratualismo (voto) e que fujam de uma divisao estanque
e nitida entre as tarefas do Estado, posi¢ao tipica do Estado Liberal.

Assim, a problematica desta pesquisa tem como ponto de partida o
déficit de legitimidade das decisdes proferidas em Jurisdigao Constitucio-
nal. Essas decisoes, fortemente inspiradas pelas premissas do positivismo
juridico, tentam buscar sua legitimidade a partir de seus préprios funda-
mentos, ou na pessoa de quem a profere (juiz competente), incorrendo,
em nao raras vezes, no autoritarismo: na submissao da lei a vontade do
juiz. Buscando evidenciar a patente deficiéncia de participacdo popular
no exercicio da Jurisdi¢do Constitucional, o trabalho analisa como o in-
cremento de instrumentos processuais que permitam essa participacao
podem acrescer legitimidade as decisdes das Cortes Constitucionais, tra-
zendo mais racionalidade.

A partir da analise da Teoria Discursiva de Jiirgen Habermas e de
seus postulados sobre Democracia Deliberativa, estuda-se o problema
da legitimagdo da Jurisdigdo Constitucional no Estado Democratico de
Direito, notadamente no contexto da contemporaneidade, identificando
seus principais pontos de relevancia e fragilidades, bem como o papel da
participagdo popular como elemento de legitimacdo do direito e, ainda, de
que forma a utilizagdo de mecanismos que propiciem a participa¢ao po-
pular na Jurisdi¢ao Constitucional pode aumentar o grau de legitimidade
das decisoes das Cortes Constitucionais.

Nao se desconhece a vivéncia, no Brasil, de uma crescente judiciali-
zagdo de demandas, deslocando-se para a seara da decisdo judicial tema-
ticas que, normalmente, seriam enfrentadas e solucionadas pelas outras
esferas de Poder.
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Entretanto, a investigacao nao se volta ao fendmeno que se conven-
cionou denominar de “judicializagdo da politica’, citado, aqui, apenas
para enfatizar a crescente importancia que a Jurisdigdo Constitucional
tem assumido no contexto brasileiro, muitas vezes em temas de ampla
repercussao social. Com isso, revela-se uma necessidade latente de que
sejam melhor compreendidas as nuances envolvendo o debate sobre a sua
legitimidade e sua relacdo com a participagao popular.

A estabilidade das institui¢ces brasileiras passa, ao que parece, pela
compreensao sobre a legitimidade dessas decisdes que, comumente, se re-
velam contramajoritdrias, outras vezes absolutamente apartadas da reali-
dade social. Compreender a relagdo entre a legitimidade dessas decisdes e
a participagao popular e, mais que isso, como essa tltima pode incremen-
tar o grau de legitimidade da jurisdi¢do constitucional, ¢ de fundamental
importancia para o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito.

Para alcangar esses objetivos, esta pesquisa, de cunho bibliografico
e de abordagem dialética, pretende tracar como percurso metodolégico
uma andlise sobre a relacdo entre a participagao popular e a legitimidade,
abordando-se as principais questdes envolvidas na explicacao sobre qual
a fungdo da participagdo popular no processo de legitima¢ao do Direito,
com énfase na teoria discursiva de Jiirgen Habermas. Em seguida, exami-
na-se, com foco principalmente no pensamento de Habermas, o papel que
a participagdo popular desenvolve na legitimacao das decisdes proferidas
em Jurisdi¢do Constitucional para, ao final, considerando a experiéncia
do direito comparado, estudar de que forma a adogao de mecanismos que
possam aumentar a participa¢ao popular na Jurisdi¢io Constitucional
podem aumentar o grau de legitimidade dessas decisdes.

2. PARTICIPACAO POPULAR E LEGITIMIDADE

Em qualquer sistema democratico, a participagdo popular é o ele-
mento central que deve validar as agdes do Estado. Essa premissa nos per-
mite, de plano, concluir que tanto mais legitima sera a intervengao Estatal
ou a interven¢ao normativa quanto maior (ou melhor) for o nivel da par-
ticipagdo popular na sua concepgao. Essa logica é indissociavel da ideia de
democracia.

Seria, portanto, somente a vontade popular elemento justificador da
limitacdo das liberdades do povo por intermédio da regulacao normativa,
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pois qualquer outro meio de restri¢ao de liberdades deve ser rechagado,
porquanto ilegitimo. O ponto de inflexdo seria, portanto, encontrar os
melhores mecanismos que possam expressar a vontade popular, a fim de
traduzi-la em autorregulagéo.

O que se tem observado, desde o surgimento até a consolida¢ao do
Estado Democrético de Direito, é uma redugdo da participagdo popular
a um mecanismo de consulta publica e o desenvolvimento de uma estru-
tura politica sob a logica da “vontade da maioria”. Referida logica carrega
potencial para suscitar uma série de problemas, sobretudo porque, com a
pluralidade de pensamentos e grupos que hoje percebemos na tessitura
social, a “vontade da maioria” se encontra distante de um consenso. A
“vontade da maioria” é, tdo somente, a vontade de um grupo politico que
se sagrou vencedor em um processo eleitoral, que ndo necessariamente
representa a maioria numeérica da populagao.

O sistema representativo consolidado nas democracias atuais, comu-
mente, representa nada mais que um mecanismo de contabiliza¢do das
preferéncias politicas dos cidadaos diante de um “cardapio” — as vezes nao
tdo variado - de opgoes (candidaturas), obrigando os diversos grupos so-
ciais de pensamentos e ideologias distintas a escolher opgoes politicas que
mais se aproximem de seus anseios — ou que menos se distanciem de suas
bandeiras politicas. O cendrio origina uma corrida eleitoral pelos partidos
politicos, para tentar agregar o maximo de reinvindicagdes e interesses
no seu arcabougo de propostas, abarcando o maior nimero possivel de
adeptos que, de alguma forma, possam se identificar com essas bandeiras,
ainda que somente uma pequena parte delas.

Esse modelo representativo ainda carrega grave problema de res-
tringir e estreitar a participagdo popular ao momento da consulta. Uma
vez investidos nos cargos de deliberagdo pela consulta publica, o agente
politico receberia com o mandato quase que um “cheque em branco’, po-
dendo preenché-lo de acordo com as suas conveniéncias pessoais ou as
de grupos reduzidos, a mingua da existéncia de qualquer mecanismo de
participagdo popular, seja na elaboragao das normas ou na formatagao das
acoes de Estado.

Considerando esses aspectos é que a conhecida critica de Shumpeter
propoe o abandono da ideia de democracia baseada na soberania popular
para pensé-la tao somente como um método, ou seja, um arranjo institu-
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cional para a tomada de decisoes politicas e administrativas. Esse pensa-
mento se encontra assentado em duas premissas: a primeira ¢ a de que a
democracia ndo é arranjo institucional capaz de chegar a um consenso; a
segunda informa que o individuo nao se comporta como um ser “racio-
nal”, mas um ser “massificado”, manipulavel pelos meios de comunicagao
(VITALE e MELO, 2008. p. 225).

Assim - e partindo de uma analise marcadamente realista —, Shum-
peter sustenta que a participagdo popular deveria se restringir a consulta
popular (voto), devendo as decisoes administrativas e politicas ser toma-
das pelos especialistas e representantes — esses, sim, dotados de racionali-
dade. E o que se convencionou chamar de “elitismo democratico”.

Graves problemas surgem dessa perspectiva. Ao final, elas acabam
por abandonar por completo a ideia de participagdo popular, legitimando
o exercicio do poder por minorias com acesso ao poder politico e econd-
mico.

Afirma-se isso porque, se por um lado o modelo representativo de
democracia negligencia as preferéncias politicas dos diferentes grupos so-
ciais, uma vez que ndo se lhes permite uma representatividade fiel - ja que
nem todas as preferéncias e bandeiras politicas conseguem ser contem-
pladas no procedimento da consulta publica —, por outro, ao entregarem
aos especialistas o discernimento sobre a tomada de decisao politica sem
qualquer tipo de consulta ou participacdo popular, retira-se do comando
do Estado e, ainda, do processo de regulagdo das liberdades, a vontade
popular.

Nesses moldes, a arquitetura da democracia representativa seria, tdo
somente, uma pseudo-legitimacao do poder politico. Seriam atribuidas
ao poder politico a caracteristica de ser a “expressao da vontade popular”
pelo fato de ter o agente politico passado pela burocracia do jogo demo-
cratico (processo de consulta), quando, na verdade, o poder politico esta-
ria a servi¢o de pequenos grupos.

Diante desse estado de coisas é que a Ciéncia Politica ndo poupa
criticas a democracia representativa e tem, desde meados do século pas-
sado, sobretudo depois das contribui¢oes de Jiirgen Habermas, pensado
em modelos de democracia que consigam melhor expressar e espelhar a
vontade popular. Nesse contexto, ganha relevancia o debate sobre a demo-
cracia deliberativa.
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A democracia deliberativa parte do pressuposto de que a participa-
¢do popular ndo deve se restringir a mera consulta, mas a possibilidade de
participagdo do povo, no exercicio de sua autonomia politica, no processo
de tomada da decisdo politica. Os esforcos, entretanto, residiriam na bus-
ca de mecanismos que permitam viabilizar essa participagao.

Citando as ideais de Bernard Manin, Vitale e Melo ressaltam a difi-
culdade dessa missdo a que se propde a democracia deliberativa:

Mas frente a pluralidade de interesses, de visdes de mun-
do e de concepgdes individuais do que seja para cada um a
“vida boa”, o problema consiste antes em saber como formar
uma vontade politica, ou em outras palavras, como é pos-
sivel uma formagéo politica daquela vontade sob condig¢des
do pluralismo. E por essa razio que a ideia central da de-
mocracia deliberativa, segundo Bernard Manin, consiste em
passar a fonte da legitimidade democratica daquele modelo
da “vontade geral” de Rousseau, comum a todos, para uma

» <

“deliberagdo comum a todos”: “A fonte da legitimidade nao é
a vontade pré-determinada dos individuos, mas antes o pro-
cesso de sua formagao, isto é, a propria deliberagdo (VITALE
e MELO, 2008. p. 228).

A legitimidade, pois, da autorregulagdo normativa deve advir de for-
ma mediata da vontade do povo, mas de forma imediata do procedimento
de deliberacao no qual se tenha permitido a participagdo igualitaria de
todos os cidadaos. Somente a partir do consenso alcancado pela delibe-
racao seria possivel conferir a uma ordem politica a legitimidade. Seria
precisamente a existéncia do consenso obtido a partir da deliberagdo o
elemento racional que conferiria legitimidade a vontade politica.

Quanto as formas de se alcangar o consenso a partir da delibera-
¢d0, chama atencdo a critica feita por Habermas aos comunitaristas. Eles
sustentariam um modelo essencialmente idealista, na medida em que o
discurso politico se reduziria a questdes éticas de autoesclarecimento e
autorrealizagdo, em virtude de uma assimilacao da politica a um processo
hermenéutico de autorreflexdo acerca de uma forma de vida ou de uma
identidade coletiva tidas como compartilhadas (CATTONI DE OLIVEI-
RA, 2016. p. 77).

A busca por um “consenso” pressuporia a existéncia de um padrio
ético ideal de uma vida desejavel: uma utopia diante da pluralidade de
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pensamentos e estilos de vida com as quais convivemos socialmente.

Com muita forga, entdo, surgem os questionamentos: em um mundo
tao plural e com tantas construgdes de fundo ético, como se poderia con-
ceber a moralidade a tarefa de legitimar o direito? Como seria possivel
que ecla garantisse a integragdo social e a estabilizagdo de comportamen-
tos? (SOUZA CRUZ, 2006. p. 131).

Habermas constréi a sua teoria deliberativa tentando estabelecer
uma composicao (meio-termo) entre as teorias republicanas e teorias li-
berais. Esses modelos de democracia deliberativa (republicano e liberal),
apesar de bem distintos, guardam entre si o ponto de convergéncia de
que ambos nutrem uma nitida preocupacdo com o conteido da norma a
ser editada, devendo estar ela ajustada, seja a uma vontade geral — para o
modelo republicano —, seja ao respeito as liberdades individuais — para o
modelo liberal.

Para Habermas, a democracia deliberativa deveria estar focada no
procedimento adotado para a discursividade (democracia procedimental).
Nao ha uma preocupacdo propriamente com o conteiido da norma a ser
editada, mas na garantia de que as normas procedimentais que garantam
a discussdo entre os individuos sejam obedecidas.

Tal como o modelo republicano, a democracia discursiva em Ha-
bermas reserva posi¢do de destaque ao processo politico de formagdo da
vontade, embora abandone a ideia de busca de uma “vontade geral” no
conteido da norma. Do modelo liberal, Habermas preserva a divisdo e os
limites entre sociedade e Estado (LUBENOW, 2010. p. 31).

A concepgdo procedimental de democracia de Habermas ¢ uma con-
cepcdo formal e assenta nas exigéncias normativas da ampliacdo da par-
ticipacdo dos individuos nos processos de deliberagdo e decisdo e no fo-
mento de uma cultura politica democratica. Por ser assim, esta concepgao
esta centrada nos procedimentos formais que indicam “quem” participa e
“como” fazé-lo (ou esta legitimado a participar), mas ndo diz nada sobre
“o que” deve ser decidido (LUBENOW, 2010. p. 231)%.

Nesse modelo de democracia procedimental, Habermas propde um
modelo de leitura e apreensdo da vontade popular focado na normatiza-
c¢do do procedimento de participacdo de forma a garantir de forma iguali-
taria a participacdo de todos no processo de deliberagdo e de formagao da
vontade politica. Isso, portanto, implicaria na institucionalizagdo da for-
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macao racional da vontade popular no seio da atuacdo Estatal, garantindo
uma maior legitimidade a formagdo da vontade politica.

A formacgdo democratica da vontade em Habermas se consubstancia
na premissa de que o individuo somente atingird a liberdade no reino
publico por meio da argumentagdo discursiva, pois uma no¢ao de de-
mocracia deliberativa esta ligada ao ideal intuitivo de uma associagéo
democratica na qual a justificacdo dos termos e condi¢des da associagdo
se forma por meio da argumentacéo e raciocinio publico entre os cidaddos
iguais. Por isso, na ideia estabelecida pela ética do discurso, a decisdo da
maioria deve estar relacionada de forma interna com a praxis argumenta-
tiva, pois a decisdo da maioria deve ser elaborada considerando o fato de
que o seu contetido possa valer como o resultado motivado racionalmente
(BOTELHO, 2009. p. 02).

A teoria da democracia deliberativa (discursiva) para Jiirgen Haber-
mas, embora posta em termos diametralmente opostos aos da concepgéo
contratualista representada democracia representativa, estd longe de ne-
gar a importancia da participacdo popular, e a considera, em verdade,
como um elemento legitimador das a¢des do Estado. Entretanto, deve
ser apreendida por meio de um procedimento racional de argumentacao
discursiva, pelo que os esforcos devem ser centrados na elaboragdo de
procedimentos tanto mais especializados quanto possiveis para melhor
permitir essa ampla discussao.

3. O PAPEL DA PARTICIPACAO POPULAR NA LEGITIMIDA-
DE NAS DECISOES DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

O problema da legitimidade das decisdes das Cortes Constitucionais
mereceu a atencdo direta de Habermas. Para ele, a existéncia de Cortes
Constitucionais nos Estados sequer pode ser considerada autoevidente
(HABERMAS, 2020. p. 308).

E complexo identificar, sobretudo em se tratando de controle con-
centrado de constitucionalidade, a legitimidade de uma decisdao de um
Tribunal Constitucional que extirpa do ordenamento juridico uma lei que
eventualmente colida com o texto constitucional, quando referida norma
tenha sido produzida por mecanismos que permitam a participa¢do popu-
lar (a0 menos em tese) e a mingua de qualquer analise em concreto.

Para Habermas, essa tarefa ¢ precipua do Poder Legislativo e pode-
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ria ser exercida por meio de procedimentos autorreflexivos por parte do
legislador, sugerindo autor, inclusive, uma segunda instancia no ambito
do proprio Poder Legislativo que pudesse realizar esse autocontrole (HA-
BERMAS, 2020. p. 311).

Para evidenciar a gravidade que a tematica envolve, destaca-se que,
no contexto brasileiro, uma grave crise de legitimidade nos poderes exe-
cutivo e legislativo tem se instalado. Devido a diversas questdes, esses
poderes ndo conseguem responder aos reclames sociais na forma deseja-
da pela populagdo (GOMES, 2018. p. 109-110). As politicas publicas (e
de governo) nao tém conseguido satisfazer a contento a crescente deman-
da por direitos sociais.

Os legisladores, por sua vez, a despeito de terem sido eleitos pelo
povo, demonstram claramente em suas atuagdes que servem a determi-
nados grupos econdmicos, sendo parecem mais atuar em prol de seus
interesses proprios. No campo da politica, o Poder Judiciario tem aumen-
tado imensamente suas prerrogativas por meio de uma profusao de agdes
de controle de constitucionalidade (STF), enfrentando variados assuntos,
inclusive proprios da discussdo politica (AVRITZER, 2016).

Naturalmente, o que se tem observado ¢ uma crescente judicializa-
¢do de demandas, deslocando-se para a seara da decisao judicial tema-
ticas que, normalmente, seriam enfrentadas e solucionadas pelas outras
esferas de Poder.

A Jurisdigdo Constitucional, pois, tem se deparado, cada vez mais,
com temas de ampla repercussdo social, dando a impressao de que referi-
das decisdes sdo tomadas ao largo de qualquer participagao popular.

Rapida digressdo ainda se faz necessaria para registrar que, ainda na
atualidade, a Ciéncia Juridica apresenta tragos marcantes do positivismo
juridico, cujos postulados apontam para uma constante necessidade de
que decisdo jurisdicional objetivamente correta.

Como afirma Souza Cruz (2014, p. 200), ainda que esse substrato
epistemoldgico tenha ruido no século XX, paradoxalmente hoje se verifi-
ca ndo so a sobrevivéncia, mas a reproducdo desses métodos positivistas,
quer no manuseio do direito por seus operadores, quer na propria acade-
mia.

Esse paradigma positivista pressupde que a decisdo jurisdicional se
limite a operar a subsun¢do do fato a norma abstrata, encontrando assim
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a resposta correta, o direito “certo”. Todavia, nos casos em que se verifica
a lacuna da lei, poucas - ou nenhuma - teorias de matriz liberal/positi-
vista conseguem ditar mecanismos para que se chegue a decisao judicial
“objetivamente correta” sem esbarrar no arbitrio judicial. E que, 8 mingua
de norma abstrata para subsumir o caso concreto, o Poder Judiciario se
depara com uma margem de discricionariedade perigosa e com poten-
cial devastador. Seria nesse momento em que aparece com grande forga
a margem para que o juiz submeta a vontade do legislador a sua propria,
situagdo que faz evidenciar, ainda mais, o fosso existente entre a facticida-
de e a validade.

O paradigma positivista espera que a Jurisdicdo Constitucional im-
ponha a si propria uma limitagao a sua atividade (self restraint), reconhe-
cendo-se que, em determinadas questdes, ha de se respeitar a discriciona-
riedade do Poder Executivo e do Poder Legislativo, como, por exemplo,
em questdes politicas e de atos interna corporis (SOUZA CRUZ, 2014. p.
201).

Diante desse estado de coisas é que surgem teorias buscando técni-
cas de decisdo judicial fulcradas na ponderagao de valores (jurisprudéncia
de valores, teoria da argumentacao etc.), remetendo a aferigao da legitimi-
dade das decisoes a partir dos seus proprios fundamentos. Desse modo,
nao se ha de verificar uma legitimidade a priori, mas sempre a posteriori.

Essas teorias tém, também, apresentado inimeros problemas e des-
pertado criticas da ciéncia. A maioria delas gravita em torno de idéntico
questionamento: as Cortes Constitucionais estdo atuando politicamente,
em substituicdo aos demais poderes, transformando-se em verdadeiras
casas legislativas, em que se impera o puro e irracional arbitrio judicial?
Em que lugar residiria, pois, a legitimidade da Jurisdigao Constitucional e
qual a sua relagdo com a participacdo popular?

Habermas aborda em seu livro Direito e Democracia a tensdo entre
democracia e direitos fundamentais, ou, no plano institucional, entre le-
gislador e juiz. Desse modo, analisa como a interpretagdo constitucional
poderia operar nos limites da separa¢do de poderes em um Estado de Di-
reito, sem que haja uma usurpagdo de competéncias do legislador por par-
te do Poder Judiciario (SILVA e MENDES, 2008. p.203). O autor fornece
caminhos iniciais para que isso se torne possivel:

Como a pratica das decisoes judiciais estd ligada ao direito
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e a lei, a racionalidade da jurisprudéncia depende da legiti-
midade do direito vigente. E esta, por sua vez, depende da
racionalidade de um processo legislativo que, sob as condi-
¢Oes da separacdo de poderes em um Estado de direito, ndo
se encontra a disposi¢ao dos 6rgaos de aplicagdao do direito
(HABERMAS, 2020. p. 307).

Na sua Teoria Discursiva do Direito, Jiirgen Habermas percebe que
o modelo de separacao de poderes esta inspirado em um modelo liberal
de direito, merecendo, uma andlise mais contemporanea e pratica da vida
politica democratica. Nessa arquitetura liberal da separacdo de poderes,
verificam-se competéncias estaticas e bem delimitadas: ao legislador ca-
bem decisoes orientadas para o futuro; ao juiz, emitir o juizo de legalidade
e que promova a subsuncao do fato passado a norma legislada (SILVA e
MENDES, 2008. p. 205).

Ocorre que, superado o paradigma liberal, no Estado Social abre-se
espaco para a argumentacao juridica e ela entra no campo da moral e
da politica (HABERMAS, 2020. p. 316), fendmeno que, inevitavelmente,
confere mais espago ao Poder Judicidrio nas estruturas de poder, chegan-
do, muitas vezes, a concorrer com o Poder Legislativo.

Habermas, portanto, encontra na ideia da democracia deliberativa a
saida para esse impasse. Para o autor, a atuagdo da Jurisdigdo Constitucio-
nal deveria ser aquela que impde uma forma deliberativa de formacao da
vontade politica, assumindo um papel de “tutor” do processo politico - e
ndo de “regente” -, assegurando canais processuais adequados a decisdo
politica racional. Nao seria atribui¢ao da jurisdi¢do constitucional o pa-
ternalismo de ditar as condigdes éticas de convivéncia da sociedade, sen-
do essa uma caracteristica propria da autodeterminagdo do povo, o que,
concretamente, se resume a liberdade de expressdo e ao direito de voto
livre (SILVA e MENDES, 2008. p. 209).

O controle de constitucionalidade abstrato, pois, perderia sua posi-
¢ao de instituigdo contramajoritdria, responsavel pela defesa das minorias
e pela protegdo dos valores éticos da sociedade politica (comunitarismo),
para passar a ser o controle do processo de produgio da lei (SOUZA
CRUZ, 2014. p. 259).

Somente a soberania popular expressada no poder comunicativo dos
cidadaos é capaz de conferir legitimidade ao direito. Por isso, os Tribunais
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Constitucionais devem atuar para garantir a observancia e a corregdo dos
pressupostos comunicativos e condigdes procedimentais no debate subja-
cente a norma.

Logo, os grupos sociais devem influenciar ndo apenas no percur-
so por meio do qual as leis sdo debatidas e criadas, mas também no seu
processo de concretizagio (TEIXEIRA e RADKE, 2017. p. 100). E impe-
rioso que a Jurisdigdo Constitucional adote mecanismos que permitam
uma ampla participac¢ao popular no debate sobre a constitucionalidade de
normas, de forma a permitir ao cidadao o poder deliberativo na efetivacao
dos seus direitos.

A Jurisdi¢ao Constitucional deve tutelar o resguardo da participagao
popular no procedimento de deliberacao da norma. Além disso, ressal-
ta-se que a busca de mecanismos de promocédo da participacao popular
no processo jurisdicional ndo se afigura menos importante, sendo confere
ainda mais legitimidade a decisdo da Corte Constitucional.

Sob essa perspectiva, parece-nos ganhar ainda mais relevo o prin-
cipio do contraditério. Mais que uma mera garantia de processo justo, o
contraditério se afigura como um elemento ao qual se vincula a ideia de
legitimidade da jurisdigao, detendo a fungdo de controla-la e os resulta-
dos dela oriundos, colaborando para o designio democratico de obstar
arbitrios e subjetivismo provenientes do 6rgao jurisdicional (DELFINO,
2012. p. 386).

Contudo, em se tratando do controle concentrado de constitucionali-
dade, espécie tipica da Jurisdicao Constitucional, verifica-se uma via pro-
cessual estreita, restrita a poucos e com pequenas margens de debates por
grupos sociais. Basta observar que somente a um rol restrito de pessoas
(artigo 103 da Constituicao Federal de 1988) ¢ conferida a legitimidade
ativa para propor as a¢des de inconstitucionalidade.

O direito, pois, de discutir a constitucionalidade das normas ¢ pri-
vilégio de poucos. Ainda que se dé ao contraditério a maxima amplitu-
de, compativel com a exigé€ncia do principio democratico, escassa legi-
timidade tera a decisdo judicial se a deliberagdo politica de deflagrar o
procedimento de controle da constitucionalidade estiver restrita a alguns
individuos.

Registre-se, por oportuno, que o argumento no sentido de que os
atores que acumulam legitimidade para propor as a¢des de inconstitucio-
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nalidade “representam” os diversos grupos sociais® ndo ¢é suficiente para
justificar a restricdo do rol de legitimados, pois atrai para si problemas
inerentes as ideias de democracia representativa ja reportados no topico
anterior.

Importante, ainda, observar que o artigo 7° da Lei 9.868/1999 veda,
expressamente, a admissao de intervencdo de terceiros nas a¢des direta de
inconstitucionalidade, elemento que tende a contribuir com o déficit de
participagdo popular nas decisoes da Corte Constitucional. Nao se desco-
nhece o cabimento da intervengdo de terceiros por intermédio do instituto
do amicus curiae. Contudo, essa modalidade, a teor do que dispde o arti-
go 138, §2°, do Cddigo de Processo Civil, prevé uma participagdo restrita
e, por vezes, de mero “observador” do processo, afinal “caberd ao juiz ou
ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervengdo, definir os
poderes do amicus curiae”.

Para o ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Men-
des, a ampliacdo do rol de legitimados a propor acdes de inconstitucio-
nalidade poderia implicar em déficit de eficacia e qualidade dos julgados,
ja que acarretaria um aumento consideravel de demandas no ambito da
Corte (MENDES, 1996. p. 87). Tal argumento nao ¢ suficiente para re-
futar o ganho em legitimidade que uma maior participagdo popular na
Jurisdi¢ao Constitucional poderia gerar. Todavia, nesse caso, devem-se
esforgos para repensar as estruturas logistico-administrativas do Tribunal
Constitucional.

Parece que a adogdo de mecanismos processuais em que se possa
potencializar a aplicagdo do principio do contraditério, bem como am-
pliar o rol de possibilidades de participagdo de pessoas em agdes que
discutam a inconstitucionalidade de leis, se afigura como caminho que, a
priori, tende a incrementar a participacao popular no processo de Jurisdi-
¢do Constitucional e, via de consequéncia, acrescer a tal atividade estatal
um importante ganho em legitimidade.

O papel das Cortes Constitucionais nao pode se desenvolver de for-
ma alheia a praxis argumentativa, sob pena de se tornar o mais auto-
cratico dos poderes, na medida em que as exigéncias de fundamentagdo
das decisdes judiciais ndo as tornam mais democraticas, quando nao ha,
concomitantemente, a sua abertura a sociedade de intérpretes. Somente
a abertura da Corte a praxis argumentativa, fundamentada em uma ética
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discursiva, € capaz de sujeitd-la ao controle da coletividade (BOTELHO,
2009. p. 03).

Bons exemplos se podem colher das experiéncias do direito com-
parado, como no Recurso Constitucional Alemao e na accion publica de
inconstitucionalidad na Colémbia, instrumentos de controle de constitu-
cionalidade em abstrato cuja legitimidade é conferida a qualquer cidaddo.

E interessante a experiéncia da Colombia com a sua accion publi-
ca de inconstitucionalidad. O instituto, implementado pela Lei Maior de
1991, confere a todo cidadao o direito de propor agdo publica de incons-
titucionalidade, sem a necessidade de demostrar interesse processual ou
particular, contra qualquer norma legal que colida com o texto constitu-
cional (SILVA, 2014, p. 195).

Nessa modalidade processual de controle abstrato de inconstitu-
cionalidade, o Estado entrega ao cidaddo uma importante ferramenta de
controle politico, podendo impugnar ou defender qualquer norma ou de-
creto em face da Lei Maior, participando ativamente ndo sé do debate
sobre a criagdo da norma, mas também de sua efetivagao.

Nao ha duvidas de que a implementagdo de um instituto processual de
tal magnitude importara em um importante aumento no nimero de deman-
das, porém o argumento de que isso implicaria em sobrecarga do Tribunal
ndo parece consistente, pois, como defende Paulo Maycon Costa da Silva:

Convém a propria Corte Constitucional estabelecer qual o
plexo de matérias constitucionais merece pronunciamento
do Tribunal Maior. Assim, evitar-se-ia a explosdo de maté-
rias & espera de pronunciamentos do Supremo. Mais uma
vez, observa-se um apego demasiado ao procedimentalismo
que permeou o século passado, em vez de concentrar esfor-
¢os no dmago material das demandas constitucionais. Em
poucas palavras: ndo é a forma, mas o contetido que importa
(SILVA, 2014. p. 202).

A Coldémbia avanca em matéria de participagdo popular no controle
de constitucionalidade para ocupar a vanguarda e tem colhido bons fru-
tos. Resta esperar que o intercambio cultural e a profusdo do que se tem
denominado de “neoconstitucionalismo latino-americano” sensibilize o
legislador brasileiro sobre a necessidade da adogao de medidas dessa es-
pécie.
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4. CONCLUSAO

Os arranjos institucionais democraticos, que hoje se encontram con-
solidados nas democracias, se encontram superados. Entretanto, ndo se
pode relegar a participagdo popular a um elemento figurativo, que se re-
suma a uma simples consulta & populagdo. A superacdo desses modelos
ndo implica o abandono da importancia da participagdo popular, mas sim
a necessidade de que se repensem novos arranjos institucionais que per-
mitam uma expressao mais fiel do consenso que a vontade popular deve
representar, construido por uma ampla discursividade.

Na proposta de Habermas, a legitimagao do direito residiria unica-
mente na racionalidade que advém da deliberagdo dos cidadaos de forma
igual, pois somente assim ¢ possivel dotar de legitimidade a norma restri-
tiva de liberdades. E nesse sentido que Habermas aposta em um modelo
de democracia deliberativa que deve focar no procedimento por meio do
qual se garantird essa ampla participacdo dos cidadaos (democracia pro-
cedimental)*.

Entretanto, de nada adiantaria a atencdo a essa discursividade no
procedimento de elaboragdo da norma se ela pudesse, por meio de uma
abordagem solipsista do juiz e, portanto, vulneravel s conveniéncias pes-
soais ou de determinados grupos, ser retirada de vigéncia sob o pretexto
de colidir com o texto constitucional. E imprescindivel para a Jurisdigdo
Constitucional — cuja fungdo, para Habermas, muitas vezes disputa espa-
¢o com o Poder Legislativo — estar dotada de elementos que propiciem
amplamente a participagdo popular, sob pena de restar relegada ao auto-
ritarismo e a ilegitimidade.

Desta forma, a Jurisdi¢do Constitucional deve tutelar a um s6 tempo
as condigdes de deliberagdo entre os cidaddos e a participagdo popular no
processo legislativo, mas também no processo de efetivacdo da norma,
dando a méxima amplitude ao principio do contraditério, e permitindo
amplo acesso aos processos de controle concentrado de constitucionali-
dade.

No Brasil, ha ainda um grande caminho a ser percorrido nesse senti-
do. O rol de legitimados a propor a¢des de inconstitucionalidade € restrito,
bem como a participagdo de terceiros em ditos processos, como regra, €
vedado. A permissdo do amicus curiae ¢ a realizagdo de audiéncias publi-
cas nas agoes diretas de inconstitucionalidade sdo sinalizagdes positivas
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para a participagdo popular, mais ainda muito timidas. Podem, até certo
ponto, ser perigosas pela possibilidade de servirem de mera chancela de
uma decisdo arbitraria e solipsista como legitima tdo somente por ter sido
observada a burocracia protocolar de sua realizagao.

Nesse sentido, ha um longo percurso para conter o arbitrio judicial e
dotar de maxima legitimidade as decisoes em Jurisdigdo Constitucional, o
que sera possivel por meio do aumento e aprimoramento dos mecanismos
de participagdo popular.

Enquanto isso, espera-se que as experiéncias internacionais, sobre-
tudo na América Latina, notadamente na Colombia, possam, ao menos,
suscitar o debate sobre tais questdes no ambito brasileiro e sensibilizar
o legislador para uma mudanga de postura, conferindo maior acesso da
populagdo a Jurisdigao Constitucional.
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'Notas de fim'

1 Em 2017, o Datafolha realizou pesquisa de opinido publica e constatou que a maio-
ria da populagdo brasileira era contra a reforma trabalhista que foi aprovada posterior-
mente pelo Congresso Nacional pela Lei 13.467, de 13 de julho de 2007 (INSTITUTO
DE PESQUISAS DATAFOLHA, 2017).

2 Habermas adota o posicionamento tedrico de Robert Dahl para definir os indica-
dores que melhor preencheriam o teor normativo dos procedimentos democraticos. Para
Dabhl, cinco pontos de vista que deveriam ser considerados em um procedimento para
que a decisao politica possa vincular a todos seriam: a) a inclusdo de todos os concer-
nidos; b) oportunidades efetivas e distribuidas de participagdo no processo politico; c)
igual direito de voto nas decisoes; d) igual direito de escolha dos temas, sobretudo para o
controle da agenda; e) uma situacdo em que todos os participantes possam formar uma
compreensdo articulada das matérias carentes de regulagdo e dos interesses em disputa,
a luz de suficientes informagdes e boas razées (HABERMAS, 2020, p. 405).

3 O Congresso Nacional aprovou o projeto que culminou na Lei 9.882/1999. A nor-
ma, ao disciplinar o rol de legitimados para propor a A¢do de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental (ADPF), tentou franquear tal legitimidade a qualquer pessoa lesada
ou ameagada por ato do Poder Publico. Todavia, esse dispositivo foi vetado no sentido
de restringir a propositura dessa agao ao rol do artigo 103, §2°, da Constitui¢ao Federal,
sob, dentre outros argumentos, o de que esses legitimados pela Constituicdo Federal ja
cumprem o proposito de representagao social e assisténcia a cidadania (SILVA, 2014. p.
5)

4 “O procedimento legislativo estar em condi¢des de institucionalizar a vontade dos
cidadaos” (MOREIRA, 2019. p. 145).
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RESUMO:

O artigo se propoe a analise da formulagao de um standard probato-
rio do testemunho indireto (hearsay testimony) em consonincia com os
principios constitucionais estruturantes de um devido processo legal. Tra-
ta-se de uma pesquisa bibliografica, exploratoria e de abordagem qualita-
tiva, utilizando-se dos métodos indutivo e comparativo. Ante a auséncia
de regulamentacao legislativa do tema e a inexisténcia de critérios juris-
prudenciais uniformes sobre o assunto no Brasil, o estudo justifica-se pela
necessidade de otimizag¢do do testemunho indireto pelos mecanismos
processuais ja existentes em conformidade com as garantias do contra-
ditério e da ampla defesa. A analise do instituto no direito comparado,
especialmente dos critérios de valoragdo probatdria estipulados em outros
paises, visa replicar um modelo semelhante na atividade persecutdria do
sistema de justica brasileiro, com argumentos que situam a admissibili-
dade probatoria do testemunho indireto como questdo superada, como
o tratamento legal monolitico, e ndo modalizado, que o Cddigo de Pro-
cesso Penal confere a prova testemunhal. Estruturam-se, outrossim, ter-
minologias essenciais a compreensio do testemunho indireto lato sensu,
de hearsay testimony como prova indireta e do testemunho indireto stricto
sensu (testemunho de “ouvir dizer”), distingdes terminoldgicas a luz do
direito comparado, para definir critérios de valoragao e estabelecer um
standard probatdrio proprio para o instituto. Conclui-se pela importan-
cia de uma discussao doutrinaria mais aprofundada no Brasil, através do
direito comparado anglo-galés, estadunidense, italiano, espanhol e por-
tugués, que contribua para a construgdo de parametros de valoragdo para
maior eficacia probatdria ao testemunho indireto no modelo acusatério
de produgéo da prova respeitando o devido processo legal.

ABSTRACT:

The article aims to analyze the formulation of an evidentiary stan-
dard for hearsay testimony in line with the constitutional principles that
structure due process of law. This is a bibliographical, exploratory study
with a qualitative approach, using inductive and comparative methods.
Given the lack of legislative regulation on the subject and the absence of
uniform jurisprudential standards on the subject in Brazil, the study is
justified by the demand to optimize indirect testimony through the pro-
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cedural mechanisms that exists, in accordance with the guarantees of the
adversarial process and full defense. The analysis of the institute in com-
parative law, aims to replicate a similar model in the persecutory acti-
vity of the Brazilian justice system, with arguments that place the eviden-
tiary admissibility of indirect testimony as an outdated issue, such as the
monolithic and unmodulated legal treatment that the Code of Criminal
Procedure gives to testimonial evidence. Essential to understanding in-
direct testimony lato sensu, hearsay testimony as indirect evidence and
indirect testimony stricto sensu (“hearsay” testimony) terminologies, dis-
tinguishing by comparative law, to define valuation criteria and establish a
proper evidentiary standard for the institute, are also structured. The con-
clusion is that it is important to have a more in-depth doctrinal discussion
in Brazil, through comparative Anglo-Gallese, American, Italian, Spanish
and Portuguese law, which will contribute to the construction of valuation
parameters for greater probative effectiveness of indirect testimony in the
accusatory model of evidence production, respecting due process of law.

RESUMEN:

Este articulo se propone analizar la posibilidad de formular un es-
tandar probatorio del testimonio indirecto (hearsay testimony) que esté
de acuerdo con los principios constitucionales que estructuran un debido
proceso legal constitucional. Se trata de una investigacion bibliografi-
ca, con un objetivo exploratorio y un enfoque cualitativo, utilizando los
métodos inductivo y comparativo. Se ponen como problemas la ausencia
de regulacion legislativa sobre el tema y la falta de criterios jurispruden-
ciales uniformes sobre el asunto en Brasil. La investigacion se justifica
por la urgente necesidad de optimizar el uso del testimonio indirecto por
parte de los mecanismos procesales ya existentes, en pleno cumplimiento
de las garantias de la defensa contradictoria y amplia defensa. A partir del
estudio del instituto en derecho comparado, especialmente de los criterios
de valoracion probatoria estipulados em otros paises, se toma como hipo-
tesis la necesidad de replicar un modelo similar em la actividad persecu-
toria del sistema de justicia brasilefio. El estudio sigue una linea argumen-
tativa que, en un primer momento, sitiia la admisibilidad probatoria del
testimonio indirecto como una cuestion superada, debido al tratamiento
juridico monolitico y no modalizado que el Codigo Procesal Penal otorga
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a la prueba testimonial. Luego, se analizan y estructuran terminologias
esenciales para la comprension de la cuestion a partir de las ideas de tes-
timonio indirecto lato sensu, de hearsay testimony como prueba indirecta
y de testimonio indirecto stricto sensu (testimonio de “escuchar hablar”):
distincion terminoldgica a la luz del derecho comparado.Por tltimo, se
pone la busqueda por la definicion de criterios de valoracion y el estab-
lecimiento de un estandar probatorio propio para el testimonio indirec-
to como una cuestion superable. Se concluye que existe la necesidad de
constituir una discusion en Brasil que pueda conducir a la definicion de
parametros de valoracion inspirados en los modelos anglo-galés, estadou-
nidense, italiano, espaiol y portugués, con el fin de armonizar su efecti-
vidad probatoria con los mecanismos propios del modelo acusatorio de
produccion de pruebas, en pleno respeto al debido proceso legal.

PALAVRAS-CHAVE:
Testemunho indireto; Hearsay testimony; Modelo acusatério; Stan-
dand probatério.

KEYWORDS:
Indirect testimony; Hearsay testimony; Accusatory model; Eviden-
tiary standand.

PALABRAS CLAVE:
Testimonio indirecto; Hearsay testimony; Prueba indirecta; Debido
proceso legal.

INTRODUCAO

A legitimidade constitucional exclusiva outorgada ao Ministério Pu-
blico para promover a a¢ao penal em um sistema de justica no qual a
pretensao punitiva do Estado se pauta em um devido processo legal com
garantias constitucionais, especialmente o contraditério e a ampla defesa,
tem ampliado os debates em torno de institutos juridicos e mecanismos
de prova sofisticados.

Nessa perspectiva, o presente estudo demarca a abordagem da referi-
da tematica em relacéo a colocagdo da prova testemunhal “de ouvir dizer”
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ou (hearsay testimony) em interface com um devido processo constitucio-
nal, buscando situar o aperfeicoamento técnico do instituto como medida
fundamental a otimizagao do sistema de justi¢a criminal. O testemunho
indireto é um instituto sofisticado no direito comparado, possuindo uma
abordagem peculiar em diversos paises, padecendo, no entanto, de uma
reflexdo técnico-juridico mais aguda no Brasil.

Trata-se de uma pesquisa bibliografica, exploratdria e de abordagem
qualitativa, utilizando-se dos métodos indutivo e comparativo. Ante a au-
séncia de regulamentacio legislativa do tema e a inexisténcia de critérios
jurisprudenciais uniformes sobre o assunto no Brasil, o estudo justifica-se
pela necessidade de otimizagao do testemunho indireto pelos mecanis-
mos processuais ja existentes em conformidade com as garantias do con-
traditorio e da ampla defesa.

A analise do instituto no direito comparado, especialmente dos cri-
térios de valoracao probatdria estipulados em outros paises, visa replicar
um modelo semelhante na atividade persecutéria do sistema de justica
brasileiro, com argumentos que situam a admissibilidade probatéria do
testemunho indireto como questdo superada, como o tratamento legal
monolitico, e ndo modalizado, que o Cdédigo de Processo Penal confere a
prova testemunhal.

Por fim, estruturam-se terminologias essenciais a compreensao do
testemunho indireto lato sensu, de hearsay testimony como prova indireta
e do testemunho indireto stricto sensu (testemunho de “ouvir dizer”), dis-
tingdes terminoldgicas a luz do direito comparado, para definir critérios
de valoracdo e estabelecer um standard probatério proprio para o insti-
tuto.

2. TESTEMUNHO INDIRETO: FUNDAMENTOS, TERMI-
NOLOGIAS E CRITERIOS

2.1 Admissibilidade probatéria do testemunho direto: uma
questiio superada

De inicio, ¢ importante destacar que o legislador brasileiro, por meio
do Capitulo IV, do Titulo VII, do Cédigo de Processo Penal, dispensou
tratamento monolitico em relagdo a prova testemunhal, de modo que a
biparticdo terminoldgica quanto ao contetido entre testemunhos direto e
indireto apenas assume sentido em termos de acep¢@o doutrinaria, € nao
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de esséncia de admissibilidade legal de uma ou outra modalidade no sis-
tema de justiga patrio.

Em razdo disso, a discussdo nacional acerca da admissibilidade legal
do testemunho indireto como meio de prova legitimo no ordenamento
juridico esta cada vez mais esvaziada, de modo que a analise comparativa
com o testemunho direto se posiciona na contemporaneidade, ndo para
qualifica-los em diferentes patamares de importancia persecutoria, e sim,
para racionalizar as suas peculiaridades.

Em suma, a testemunha direta, também denominada testemunha de
primeiro grau ou testemunha de visu, € aquela pessoa que apreende dire-
tamente o fato delitivo por meio de um de seus cinco sentidos, enquanto
a testemunha indireta, “de ouvir dizer”, de segundo grau ou de auditu',
diz respeito aquela que conhece o fato por meio de uma representagao
feita por terceiro, seja oralmente, por escrito ou por qualquer outro meio
(Tonini, 2002, p. 116).

Em ambas as modalidades de prova testemunhal, o depoente deve
prestar o compromisso legal de dizer a verdade, ndo sendo procedente
eventual suposicdo que indique estar a testemunha “de ouvir dizer” de-
sobrigada a incumbéncia que a lei impde pelo simples fato de ndo ter
obtido conhecimento dos fatos imputados na persecucdo penal pela via
direta®. Afinal, a oitiva judicial de pessoas na qualidade de “informantes”
somente ocorre nas hipdteses do art. 208 do Codigo de Processo Penal
(Brasil, 2023a, p. 33) e, ndo sendo o caso, testemunha que ¢, aquele que
presta depoimento judicial indireto deve firmar o compromisso legal de
dizer a verdade, sob a pena de responsabilizagdo criminal pelo delito de
falso testemunho?.

Assim sendo, a nog¢do técnica mais consentanea com o tratamento
legal uno conferido pelo direito processual penal patrio sobre a matéria
¢ a de que testemunha ¢ toda pessoa que reporta o conhecimento de algo
fatica e juridicamente relevante, podendo, pois, servir para confirmar a
veracidade daquilo a que se refere, agindo sob o compromisso de estar
sendo imparcial e dizendo a verdade (Nucci, 2020, p. 220).

No mesmo sentido, em busca de um conceito universal e cientifi-
camente adequado de “testemunha” naqueles paises que disciplinam a
matéria de maneira unitaria, Ayala Yancce (2020, p. 463) pontua que o
testigo (a testemunha), em resumo, é toda pessoa que por meio de seus
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sentidos toma conhecimento de fatos juridicamente relevantes a atividade
persecutoria do Estado, de modo que as diferentes formas de emissao
de um testemunho devem ser equalizadas para efeito de otimizagdo
instrutoria, e ndo, para maculé-lo.

Nada obstante, fato ¢ que alguns estigmas acabam circundando o
testemunho indireto no sistema de justica brasileiro e o principal deles é
a suposta impossibilidade de observancia ao sistema de inquiri¢ao de tes-
temunhas estabelecido no art. 212 do Cddigo de Processo Penal (Brasil,
2023a, p. 34), especialmente no que se refere a etapa do cross-examina-
tion ou exame cruzado do depoimento prestado em juizo. Isso porque,
para alguns autores, como Badaro6 (2014, p. 178), sem a presenca da tes-
temunha com conhecimento direto sobre os fatos, torna-se impossivel o
cruzamento de perguntas ao depoente com o mister de demarcar a veraci-
dade do thema probandum.

No entanto, ¢ fundamental salientar que o direct-examination (per-
guntas a testemunha pela parte que a arrolou) e o cross-examination (per-
guntas a testemunha pela parte contraria) sdo técnicas processuais que
apenas possuem o objetivo de conferir as partes o papel de protagonistas
na formacgdo das provas em contraditdrio judicial, passiveis de coexistir
harmonicamente com a colheita de depoimentos indiretos. E que o cros-
s-examination consiste em um mecanismo processual de qualificacdo do
principio do contraditério em busca de um sistema acusatorio mais justo
e equilibrado (Souza; Machado, 2018, p. 72), privilegiando-se o modelo
adversarial de confeccdo provas e podendo ser plenamente recalibrado
sempre que o testemunho nao tenha a pretensdo de veicular a cognicdo
direta dos fatos imputados ao réu, mas sim, apresentar uma narragao cir-
cunstanciada de fatos secundarios ou de declaragdes de terceiros que,
concretamente, assumam valor juridico relevante a atividade probatoria
(Bernasconi, 2015, p. 264).

Assim, reputa-se como uma das providéncias possiveis de opera-
¢do pelo juiz brasileiro quando da colheita do depoimento testemunhal
indireto a utilizacdo da prerrogativa legal de que trata o paragrafo tinico
do art. 212 do Cddigo de Processo Penal (Brasil, 2023a, p. 34), para fins
de restar esclarecido as partes que a pessoa ouvida estd a depor sobre
fatos juridicamente relevantes que assimilou por intermédio de outrem
e, consequentemente, para alerta-las, pontuando que aquelas perguntas
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que se mostrarem impertinentes a finalidade a que se propoe poderao ser
inadmitidas.

Desse modo, se mostra concretamente factual a avaliacdo da credibi-
lidade e da confiabilidade do depoimento testemunhal indireto com base
nos mecanismos de direct-examination e do cross-examination, permitin-
do a sua comparagao com os outros resultados probatorios ja adquiridos
(Tonini, 2014, p. 284).

A questdo do testemunho indireto, portanto, ndo encontra qualquer
obstaculo em termos de admissao legal e de operacionalizagao pratica
mediante inquiri¢do direta pelas partes, que se dara regularmente sob os
moldes do art. 212 do Cddigo de Processo Penal (Brasil, 2023a, p. 34) em
observancia adaptada, que torne possivel que este meio de prova seja uti-
lizado como elemento de corroboragéo fatica da imputagdo penal.

Até mesmo as criticas doutrinarias que se assentavam em uma visao
cética da introdugdo do instituto do hearsay testimony no Brasil, como
aquelas formuladas por Tornaghi (1997, p. 396), que julgava inconvenien-
te a colheita do depoimento da testemunha indireta perante o juizo em
razdo da auséncia de percepc¢io sem a oitiva da fonte referida, e por Chou-
kr (2010, p. 388), que indica a ocorréncia de certo menosprezo a fonte
originaria da informagao em tal hipétese, ndo circundam em torno da
admissio do testemunho indireto, e sim, da complexa e especial valoragédo
que lhe deve ser conferida. Logo, as consideragdes apresentadas pelos re-
feridos juristas dizem respeito a debilidade da atividade cognitiva do mau
julgador que incorre na supervalorizagdo desarrazoada do testemunho
indireto, nao a esséncia deste meio prova.

Dessa forma, os problemas contingenciais advindos do mau uso do
testemunho indireto no sistema de justica criminal brasileiro, ao invés de
conduzirem a um processo hermenéutico enviesado, tendente a retroali-
mentar a sua cogitada inadmissibilidade no processo penal patrio, devem,
na contemporaneidade critica do processo penal, servir de vetores inter-
pretativos para conformar a sua validade probatéria a luz dos principios
constitucionais do contraditério, da ampla defesa, corolarios do devido
processo legal.

Sob essa dtica, o Superior Tribunal de Justiga, por meio da Sexta Tur-
ma, ao julgar o Habeas Corpus n.° 265.842/MG (Brasil, 2016, p. 1), bem
distinguiu a questdo da admissibilidade probatéria do testemunho indi-
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reto no Brasil dos percalcos ainda existentes em termos de sua valoragdo
objetiva, assentando o entendimento de que a legislagao em vigor alberga,
como fontes de prova, tanto a testemunha que narra o que presenciou
(depoimento direto), como aquela que presenciou fatos acessorios ao
principal ou ouviu sobre ele (depoimento indireto), de modo que o peso
probatorio a ser dado a esta modalidade ¢é critério judicial, e ndo legisla-
tivo, motivo pelo qual ndo ha qualquer ilegalidade na prova testemunhal
indireta.

Em sintese, o debate estigmatizante que rodeia a questdo da admissi-
bilidade probatdria do testemunho indireto no direito brasileiro se revela
como uma questdo juridicamente superada e que deve ceder lugar, em
prol de uma interse¢ao operacionalmente util entre a sua utilizagao e um
devido processo legal com trago constitucional pautado no contraditério
para a prova (Siracusano apud Tonini, 2014, p. 242), a discussdo sobre
quais critérios de valoragao podem ser aptos a permitir um juizo de cor-
roboragdo além de qualquer duvida razoavel.

2.2 Testemunho indireto lato sensu, hearsay testimony como pro-
va indireta e testemunho indireto stricto sensu (testemunho de ouvir
dizer): distincao terminolégicas a luz do direito comparado

Considerando que os meios de prova assegurados por lei devem ser
conformados a luz de um devido processo legal com viés constitucional
e que o testemunho indireto ainda padece de um tratamento técnico refi-
nado no sistema de justica brasileiro, convém analisar como este instituto
processual sofisticado, com especificagdes técnicas mais complexas do
que propde a atual discussdo em ambito nacional (Castro, 2017, p. 243),
se apresenta no direito comparado, a fim de que a sua utilizagao possa ser
efetivada por meio de critérios objetivos e juridicamente seguros.

No direito anglo-galés, a hearsay evidence, por regra, ¢ inadmiti-
da, possuindo validade excepcional a ser racionalizada pelo principio das
res gestae (lori; Marinari, 2013, p. 154), expressdo cuja tradugdo livre
significa “as coisas feitas”, que funciona como parametro de excecao a
Hearsay Rule (regra de vedag@o a prova “de ouvir dizer”), orientando que
o0s eventos que estejam intimamente associados no espago-tempo ao fato
principal da persecucgdo penal devem ser contextualizados para se extrair
o seu correto significado.
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Com base nisso, se concebe, como regra, que o testemunho indireto
(lato sensu) ndo deve ser aceito, mas, em determinadas situagdes, podera
ser admitido. Para tanto, os precedentes no direito inglés indicam que,
excepcionalmente, o testemunho sera aproveitado quando as declaragdes
ofertadas, embora ndo recaiam sobre o ponto central da lide penal, digam
respeito a eventos que sejam partes integrantes do fato principal (lori;
Marinari, 2013, p. 154).

Com efeito, a ideia central da res gestae doctrine (lori; Marinari,
2013, p. 154) reside em conferir certo peso probatorio (weight evidence)
as circunstancias veiculadas em testemunhos indiretos que sejam rele-
vantes e confiaveis, examinando-se a espontaneidade, a naturalidade e a
contemporaneidade ou proximidade espacial-temporal do evento narrado
com o fato principal®.

Além disso, a Parte 34 das Regras de Processo Penal de 2005 (Cri-
minal Procedure Rules 2005), no que toca algumas hipdteses de hearsay,
projeta uma estrutura procedimental dentro da qual o Tribunal da Coroa
deve proceder ao exame de admissdo prévia, viabilizando a manifestagio
das partes antes da colheita do depoimento (United Kingdom, 2005, p.
1-3). Sdo apenas as seguintes situacdes que impoem a referida sistema-
tica: quando o testemunho “de ouvir dizer” seja admissivel em razdo da
indisponibilidade da testemunha direta; quando existam multiplas teste-
munbhas indiretas; quando as circunstancias do caso indicarem o interesse
da Corte em admiti-las; e quando a prova em depoimento seja elaborada
para outros efeitos de processo criminal (Sprack, 2016, p. 15-16).

Pode-se mencionar, ainda, o mecanismo juridico denominado voir
dire, em que o juiz procede a uma verificagdo preliminar e a admissibili-
dade de qualquer declarag@o que venha a ser prestada em fase de audién-
cia como prova (Iorio; Marinari, 2013, p. 155).

Nos Estados Unidos, a abordagem normativa se da de maneira ainda
mais apurada por meio das Regras Federais de Evidéncia (Federal Rules
of Evidence), colocando-se a vedagdo ao hearsay testimony como diretriz
reitora que, porém, ¢ ajustada por hipoteses previamente descritas que
ndo configuram tecnicamente o fendmeno kearsay (nonhearsay) e excep-
cionada por situagdes que, malgrado o constituam, sdo admitidas para fins
probatorios (exclusions from hearsay), sendo esta disciplina que interessa
ao presente estudo.
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Para fins de aproveitamento probatdrio do testemunho indireto, as
principais exclusions from hearsay, a guisa de amostra e em termos de
usabilidade pratica no processo penal, dentre as vinte e trés que estdo
previstas na Rule 803 (United States of America, 2023, p. 33), sdao ap-
tas a assegurar a validagdo de depoimentos: acerca de fatos que tenham
sido obtidos em primeira impressdo e com aptiddo para descrever ou
explicar um evento enquanto ele acontecia ou imediatamente apos; que
relatem declaragdes feitas em estado de estresse ou choque relacionado
a um evento assustador; que descrevam o estado mental ou a condigdo
emocional, sensorial ou fisica da vitima existente a época dos fatos; e
que apresente informagdes registradas quando o assunto estava fresco na
lembranga da pessoa referida, mesmo que esta afirme posteriormente em
juizo que ndo se recorda completa ou suficientemente do evento (Castro,
2017, p. 253-254).

Em qualquer situagdo, a validacdo do depoimento indireto deve
respeito a confrontation clause (direito ao confronto) previsto na Sexta
Emenda a Constituicdo Americana (United States of America, 1791, p.
2), que, no Brasil, pais de inspiragdo processual romano-germanica, pode
ser remodelado sob o palio do contraditério judicial, isto é, pela inquiri-
cdo direta pelas partes, consoante proposto anteriormente.

Em sintese explicativa, se verifica que o hearsay testimony admitido
nos direitos anglo-galés e anglo-americano, diferente do que sua tradugao
livre pode indicar, ndo ¢ propriamente um testemunho “de ouvir dizer”.

Deve ser encarado como testemunho indireto lafo sensu, que abran-
ge todo depoimento judicial relevante prestado por quem nao tomou co-
nhecimento direto de atos executoérios ou consumativos do fato delitivo,
mas de circunstancias secundarias de extrema relevancia para a sua re-
construgdo e valoragao fatico-probatoria.

A terminologia ora desenvolvida permite incluir aquelas pessoas
que, por seus sentidos, presenciam fatos periféricos em relagdo ao fato
principal objeto de prova, mas que, pelo alto grau de relevancia instrut6-
ria do seu depoimento, servem a colheita de elementos de prova indireta.

A guisa de exemplificagio, é possivel enquadrar como tal o
depoimento de um agente de policia que compareca a juizo para relatar
que no local e tempo especificados estava realizando patrulhamento
ostensivo quando se depara com uma vitima de crime sexual que lhe
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relata imediatamente o fato delitivo que acabara de suportar, prestando
informagdes circunstanciadas sobre o ocorrido.

Em outro caso, é possivel enquadrar como hearsay witness em senti-
do lato a pessoa que comparece ao Plenario do Tribunal do Juri que tenha
como thema probandum um homicidio doloso praticado na clandestini-
dade de local ermo para depor que no espago-tempo proximo aquele in-
dicado na hipoétese acusatoria avistou o réu saindo do local com manchas
de sangue em sua roupa ou portando uma faca ensanguentada. Em tais
casos, por evidente, a testemunha ndo depde sobre elementos faticos que
digam respeito diretamente a fase executdria ou consumativa do delito.
Porém, de igual forma, ndo adquire o conhecimento de circunstancia fati-
ca relevante a imputagdo penal por meio de terceiro, mas por via propria.

Assim, apresentam-se ao sistema de justica para relatar fatos que,
por um juizo de inferéncia logica e criteriosa, levam indiretamente a con-
clusdes acerca da possibilidade ou ndo de o fato ter ocorrido da forma
indicada pelo suspeito ou pela acusacdo (Gomes, 2014, p. 34).

O hearsay testimony como prova indireta, portanto, ¢ a modalidade
de testemunho indireto em sentido lato, pela qual a testemunha assimila
um fato secundario em relacdo ao thema probandum sem intermédio de
outrem, estando sujeita a valoragdo de prova indicidria, possuindo car-
ga probatdria de natureza indireta, que atuara como elemento critico-in-
ferencial de corroboracdo ou informagdo de outros elementos de prova.
Essa perspectiva pode ser reforgcada pelo tratamento dispensado no direi-
to italiano a valoragdo da prova indireta.

Em suma, as provas indiretas no direito italiano sdo aquelas que,
conquanto ndo recaiam diretamente sobre o fato a ser provado, possibili-
tam que o juiz o rastreie a partir de uma operagdo mental de tipo induti-
vo, guiando-se pelas regras da epistemologia logica, considerando que os
elementos de cognig¢do de nota indiciaria possuem estrutura tipicamente
critico-inferencial (Grevi, 2014, p. 324).

O art. 192, § 2°, do Cddigo de Processo Penal Italiano® prevé que a
existéncia de um fato ndo pode ser provada por meros indicios, a menos
que estes sejam graves, precisos ¢ consoantes (Italia, 1988). Trata-se do
denominado trittico de valoragdo da prova indireta (Taormina, 2015, p.
217).

Dessa maneira, a lei processual italiana define que os elementos de
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prova indireto incorporados no processo, quando revestidos de forga de
convencimento (gravidade), de demonstragdo (precisdao) e de coeréncia
(consonancia), critérios idoneos para a reconstituigdo dos fatos, podem
embasar até mesmo um veredicto condenatorio (Gomes, 2017, p. 90-91).

Ha de se ressaltar que os depoimentos indiretos que veiculem me-
ras ilagdes, conjecturas e suposi¢des aleatdrias ndo merecem salvaguarda
legal quando, a pretexto de se qualificarem como prova indireta, ndo pos-
suam grau de confiabilidade e idoneidade para a imputacdo penal, seja
para fortalecé-la, seja para fragiliza-la.

Para afastar eventual indole retérica, o depoimento sobre aspectos
faticos acessorios do thema probandum deve guardar consideragdo pela
maxima da experiéncia, isto €, pelo que ocorre, efetivamente, na maio-
ria dos casos de natureza congénere (id quod plerumque accidit). Assim,
quando do exame de casos similares puder ser extraida a existéncia de
uma afirmativa probatoria acima de qualquer divida razoavel, esta ser-
vira como parametro de avaliacdo da evidéncia indireta que foi oferecida
pelo depoente (Tonini, 2002, p. 56).

E no direito italiano, também, que se averigua um tratamento
legislativo proprio a testemunha “de mero ouvir dizer” ou testemunha de
referéncia, que aqui serd denominada testemunha indireta stricto sensu.
Por seus arts. 194 a 207, o Codigo de Processo Penal Italiano disciplina a
prova testemunhal (Italia, 1988), de modo que a regra € a colheita de de-
poimentos sobre os fatos que a testemunha tenha tomado conhecimento
direta e pessoalmente (per proprium sensum et non per sensum alterius).

O art. 195 do Cddigo de Processo Penal italiano (Italia, 1988)° cuida
de dispensar um tratamento legislativo particular a testemunha que relata
circunstancias que lhe foram comunicadas por outras pessoas (festimo-
nianza indiretta), com vistas a delimitar os pardmetros de credibilidade
deste depoimento propenso a influir no resultado probatorio da atividade
criminal (Pilla, 2013, p. 153). E, portanto, uma testemunha de relato, que
assimilou os dados faticos fornecidos por intermédio de uma testemunha
referida.

A primeira condi¢do indispensavel a utiliza¢ao do testemunho indi-
reto em sentido estrito ¢ a necessidade de indicacdo da fonte originaria
dos fatos’ (Tonini, 2002, p. 116), sob pena de inutilidade do depoimento
prestado (art. 195, § 7°). A segunda condigdo imprescindivel a admissdo
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do testemunho indireto em sentido estrito, também sujeita a declaragdo
de inutilidade, é a obrigatoriedade de a autoridade judiciaria, por reque-
rimento da parte ou de oficio, chamar a fonte direta para prestar seu de-
poimento (art. 195, §§ 1° e 2°), regra condicionante que sera flexibilizada
quando a presenca da fonte direta resultar impossivel por morte, enfer-
midade ou desconhecimento de seu paradeiro®, consoante art. 195, § 3°
(Cordero, 2012, p. 680).

Essas balizas legais sdo primordiais a equaliza¢do do testemunho de
relato com o giusto processo, permitindo o controle sobre a credibilidade
da pessoa “de quem se ouviu” e sobre a confiabilidade “do que foi relata-
do” (Tonini, 2014, p. 284).

Diferentemente, no testemunho que se preste ao fornecimento de
elementos de evidéncia indireta do fato probante, a regra de interpreta-
¢do incindivel ndo se conforma ao art. 195 do Cddigo de Processo Penal
italiano, mas, ao art. 192, § 2°, que impde a observancia aos critérios de
gravidade, precisdo e concordancia dos dados (Taormina, 2015, p. 315).

Enquanto a gravidade diz respeito a distdncia que separa o teor do
depoimento colhido do objeto fatico de prova, a precisdo se refere a es-
trutura interna do depoimento, isto ¢, a sua especificidade descritiva. Por
sua vez, a concordancia demarca que a prova indireta valorada se justapo-
nha harmonicamente com as demais evidéncias colhidas no processo, ndo
anulando-as ou instalando fundada duvida sobre a sua ocorréncia (Taor-
mina, 2015, p. 317).

O hearsay testimony como prova indireta deve ser compreendido, a
rigor, como prova critico-circunstancial (critico-indiziaria), que assume
especial relevo probatorio para suplementar provas diretas ou declarati-
vas (prova dichiarativa), nos termos em que expoe Ferrua (2021, p. 224-
225).

Nao se confunde com o testemunho indireto em sentido estrito (fes-
temonianza indiretta e dichiarazoni de relato), em que as circunstancias
relatadas, sejam principais ou secunddarias, foram assimiladas por outrem
e ndo por quem depde (Taormina, 2015, p. 317).

Por essa razdo, levando em conta que as provas diretas ja contém em
sua estrutura a proposi¢ao fatica a ser provada, o testemunho indireto que
lhe suplemente com outros dados periféricos de elevada relevancia ou lhe
preste referéncia em carater circunstanciado exerce a importante fungao
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de fortalecer a sua credibilidade e sera qualificado como prova indireta’.

Nesse sentido, nos casos de crimes sexuais e de tortura cometidos na
clandestinidade, em que apenas os sujeitos ativo ¢ passivo possuem co-
nhecimento sensorial direto do fato delitivo, a palavra da vitima ¢ fato ju-
ridicamente relevante e, portanto, aqueles que a recepcionam e a armaze-
nam de maneira congruente ¢ fidedigna, podem e devem ser chamados a
juizo para relatar aquilo que lhe foi transmitido apos os fatos na qualidade
de testemunha que fornece evidéncia indireta sobre a hipotese acusatoria.

Nao se deve olvidar de que o abalo psicoldgico e o processo de revi-
timizagao no qual muitas vezes se envolve o ofendido, embora ndo o im-
possibilitem de apresentar seu depoimento ao sistema de justica, podem
prejudicar, em algum grau, a sua capacidade de articulagdo das ideias, de
detalhamento temporal dos fatos criminosos que lhe sobrevieram, dentre
outros aspectos.

Em virtude disso, quando tais circunstancias sejam transmitidas
logo apos a ocorréncias dos fatos a um terceiro, cuja capacidade memo-
rial e psicologica de expor os fatos com imparcialidade, objetividade e
precis@o seja um fator especial a ser considerado, como suplemento das
declaragdes da vitima e do exame de corpo de delito que ateste a mate-
rialidade do crime, o relato prestado sera de grande valia para a cognigéo
da autoridade judiciaria, de modo que o testemunho indireto, nesse caso,
atuara como prova indireta, submetida ao exame critico-circunstancial.

A partir disso, o direito italiano fornece um arcabougo normativo
primordial a distingdo entre a testemunha que fornece elementos de prova
indireta, cujos depoimentos devem ser valorados de acordo com os crité-
rios de gravidade, precisao e concordancia, e aquelas que apresentam de-
poimentos propriamente qualificaveis como testimonianza indiretta, isto
¢, que se referem a outras testemunhas que tomaram conhecimento do
fato em primeira mao (firsthand knowledge) e apenas neste caso as con-
di¢des de indicagdo e chamamento a juizo da pessoa mencionada serdo
exigiveis. Assim, € factual a existéncia de disticos identificadores entre
testemunho indireto lato sensu, hersay testimony como prova indireta e
testemunho indireto stricto sensu ou por “mero ouvir dizer”.

A prova indireta ndo sera de “mero ouvir dizer” quando se trate de
testemunho que, indiretamente, comprove o fato por meio de inferéncia
logica que o relacione com os demais elementos de prova colhidos no
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seio do contraditorio judicial (Hails, 2012, p. 106).

Em Portugal, também € oportuno registrar, en passant, que o Codi-
go de Processo Penal lusitano, por seu art. 129 (Portugal, 1987, p. 74)'°,
estipula algumas prescricdes normativas para a valoracdo probatdria do
depoimento indireto em sentido estrito ou por mero ouvir dizer similares
aquelas condi¢des previstas no modelo italiano (obrigatoriedade da cha-
mada judicial da pessoa referida, a excecdo de sua morte, de anomalia
psiquica superveniente e da impossibilidade de ser encontrada, sob pena
de inutilidade). Além disso, o art. 130" define a regra de vedacdo as cha-
madas testemunhas-eco (Chini, 2006, p. 10), entendidas como tal aquelas
pessoas que apenas reverberam vozes ou rumores publicos'?, ndo trazen-
do elementos de cognigdo precisos, objetivos e juridicamente relevantes
a atividade probatoria.

Por tltimo, cabe mencionar que, em analise de julgados do Supremo
Tribunal da Espanha, o jurista Ayala Yancce (2020, p. 473) estruturou
critérios de valoracdo aptos a revestir o testemunho indireto de um stan-
dard probatorio além de qualquer divida razoavel, a saber: a coeréncia
do relato; a persisténcia da hipotese de incriminagdo; a verossimilitude
do depoimento com a afirmativa a que se refere; a auséncia de incredibi-
lidade subjetiva da testemunha; a contextualizagdo dos fatos descritos; a
corroboragdo periférica em relagdo ao meio de prova a que se refere e aos
demais elementos de cognicao ja produzidos em contraditorio judicial e a
pluralidade das testemunhas “de ouvir dizer”.

A figuracao da testemunha indireta, portanto, em qualquer modali-
dade, deve ser encarada na persecu¢io penal, pelas partes e pelo juiz, ndo
sob um olhar de desaprovagdo abstrata, e sim através de uma perspectiva
pautada em uma compreensdo mutua da qual é a sua func¢do no processo.
E inquestionével que a testemunha indireta ndo ira se revolver imediata-
mente sobre os elementos faticos imputados ao réu e tampouco esta é a
sua finalidade instrutdria, aspecto que deve ser bem assimilado por todos
0s sujeitos processuais.

Em verdade, a sua incumbéncia é, essencialmente, apresentar um
depoimento satisfatorio, harmdnico e propenso a corroborar ou a infir-
mar outros elementos de convicgdo, caso em que assumira peso de prova
indireta, ou relatar elementos que assimilou por intermédio de outra tes-
temunha, caso em que devera ser indicada a fonte pessoal referida para
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que ateste a sua afirmativa, salvo em casos de manifesta impossibilidade
fatica.

A distingdo terminoldgica pontual entre a testemunha que introduz
elementos de prova indiretos (hearsay testimony) e aquela que se refere a
outras pessoas (testemunha indireta em sentido estrito) ¢ importante para
que a validagdo de cada modalidade seja racionalizada conforme suas
notas constitutivas, de modo que o depoimento testemunhal de teor cri-
tico-circunstancial possui uma eficicia probante especial, a saber, atestar
a confiabilidade de outros elementos de prova em sentido estrito devida-
mente produzidos pelas partes.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica, na qualidade de Corte
de Cassacao, teve de enfrentar situagdes em que o testemunho indireto
ndo teve sua utilizagdo racionalizada, na origem, como prova indireta de
natureza critico-circunstancial, e tampouco pautou-se em situagdes ex-
cepcionais que impusessem a sua valorizacdo mais aguda em decorréncia
da impossibilidade de colher a fonte direta a que se referia'.

Como precedente representativo, citamos o recente julgamento do
Agravo em Recurso Especial n.° 2.290.314/SE (Brasil, 2023b, p. 1), em
que se formou o entendimento de que o depoimento testemunhal indireto,
por si s, ndo possui a capacidade necessaria para sustentar uma hipotese
acusatoria, sendo imprescindivel a presenga de outros elementos probato-
rios substanciais que o sirvam de corroboragao.

Contudo, ¢ imprescindivel situar que em outro precedente relativo
a possibilidade de conferir forca probatéria ao testemunho indireto no
ambito do Superior Tribunal de Justica, o Agravo Regimental no Recurso
Especial 1.387.883/MG (Brasil, 2017, p. 1), a Quinta Turma reconheceu
a sua suficiéncia para embasar sentenga condenatoria de réu ao crime de
estupro, considerando que, na hipodtese, o depoimento foi produzido em
juizo, respeitando-se as garantias do contraditorio e da ampla defesa, bem
como articulando-se de maneira coerente e harmoénica com os demais
elementos para fins de ratificar as declaragdes da vitima colhidas na fase
investigativa.

Por isso mesmo, retomando a assertiva ja veiculada pela Sexta Tur-
ma no julgamento do Habeas Corpus 265.842/MG (Brasil, 2016, p. 1), no
sentido de que carga probatdria do testemunho indireto é questao judicial,
e ndo legislativa, entendemos que a epistemologia judiciaria surge como
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meio capaz de contornar a caréncia de tratamento legislativo orientativo
que poderia ser conferido ao hearsay testimony no Brasil, possibilitando
uma analise critica dos pardmetros e instrumentos utilizados pelo julga-
dor para delimitar, sucessivamente, la credibilita della fonte di prova,
I"attendibilita del mezzo di prova e [’affidabilita dell’elemento di prova
(Ubertis, 2020, p. 318).

Diante desse breve apanhado, que possui a finalidade de permitir a
analise denotativa de que o estudo do testemunho indireto na atualidade
ndo deve se sujeitar a estigmas ¢ assertivas pressupostas e postas, vis-
lumbra-se ser possivel, no Brasil, estruturar critérios de valoracdo de sua
utilizacdo a partir de uma epistemologia probatéria que, a um sé tempo,
efetive a sua finalidade especifica na dindmica persecutdria e respeite as
garantias processuais de um devido processo legal constitucional que zela
pela ampla defesa e pelo modelo acusatorio para a formagdo da prova.

2.3 Analise critica da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica: avancos e equivocos

Conforme delineado no topico 2.1, a jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justi¢a caminha no sentido de que ao menos a questao da admis-
sibilidade probatoria do testemunho indireto no direito brasileiro se reve-
la como uma questdo juridicamente superada, de modo que a discussdo
contemporanea em torno do instituto perpassa, sobretudo, pela definigao
de critérios objetivos para o seu aproveitamento probatorio.

No entanto, sob um panorama geral dos julgados do Superior Tribu-
nal de Justica a respeito da tematica, identifica-se uma postura limitativa
da forca probatoéria conferida ao testemunho indireto, o que vem servindo
para a formulagdo de conclusdes em teses que dificultam que o enfoque
da abordagem da tematica seja a discussdo dos critérios de valoragao do
meio de prova, e nao do cabimento para esse ou aquele tipo de pronun-
ciamento judicial.

A titulo de exemplo, é possivel identificar que o Superior Tribunal
de Justica, em julgados de origem de ambas as turmas com jurisdigdo
criminal'¥, vem dispondo que o testemunho de “ouvir dizer” ou hearsay
testimony nao ¢ suficiente para fundamentar decisdo de pronuncia, a qual
nao pode, também, encontrar-se baseada exclusivamente em elementos
colhidos durante o inquérito policial, nos termos do art. 155 do Codigo
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de Processo Penal.

Suxberger (2024, p. 8) contextualiza que, “quando menciona o hear-
say em casos de juri, indicando-o como se fosse razao de critica para a
importancia dos elementos formalizados na investigacdo que nao guarda-
ram convergéncia com a prova produzida em juizo, o que parece fazer o
STJ ¢ elevar o padrio probatdrio necessario para a prontncia. A funda-
mentacao do STJ diz da necessidade de que a decisdo de pronuncia (art.
413 do CPP) guarde necessariamente amparo em prova produzida sob
o crivo do contraditorio. Seria fixar medida de incidéncia do art. 155 do
CPP ao que seja a admissibilidade do caso para juri. Se essa era a preten-
sdo do Tribunal, ¢ imprestavel a meng@o ao hearsay, pois o instituto em
nada se relaciona a essa intengdo”.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justigca parece atribuir
certa tarifacdo ao testemunho indireto prestados por policiais no exercicio
da fungdo. Ocorre que pessoa do agente publico que declara sobre fato
que seja de seu conhecimento por forca do regular exercicio da fungao ¢é
isento de defeito ou circunstancia em razao da propria disposi¢do do art.
214 do Codigo de Processo Penal, que se dirige a credibilidade da pessoa
da testemunha e, por isso mesmo, tem carater subjetivo. Diferentemente,
a verdade do que se declara deve normalmente ser objeto da confrontagdo
de que trata o art. 203 do Cddigo Processo Penal, para que se possa aferir
a confiabilidade do depoimento (Suxberger, 2024, p. 8)

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, distante desta sutil di-
ferenca, desenvolve uma mescla argumentativa e parece sugerir a exis-
téncia de uma suposta utilizagdo de depoimentos policiais no sistema de
justica para frustrar o cumprimento de um padrdo probatério necessario
a alguns tipos de decisdes, como é a decisdo de prontuncia, conclusao que
se mostra prejudicial 8 compreensdo da matéria.

Em sentido um pouco diferente, a Sexta Turma do Superior Tribu-
nal de Justica, no julgamento do Agravo Regimental no Habeas Corpus
n.° 755.217/RS (Brasil, 2023c, p. 1-2), ndo afastou terminantemente a
utilizacao de depoimentos indiretos para fundamentar pronunciamentos
judiciais no ambito do Tribunal do Juri, a exemplo de uma decisdo de
pronuncia ou uma desclassificagao delitiva, como ocorreu no caso de ori-
gem. Decidiu, nesse sentido, que o testemunho indireto deve ser tomado
em perspectiva e regularmente valorado quando o depoente va a juizo
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revelar informagdes valiosas que angariou indiretamente, o que vai ao en-
contro da ideia acima discorrida de que o hersay testimony é uma prova
testemunha que possui um enfoque probatério diferenciado, a saber:
apresentar circunstancias periféricas ou secundarias em relacio ao thema
probandum, mas que, acima de tudo, sejam extremamente relevantes para
integrar o quadro de reconstrugao dos fatos. Em razao disso, entende-se
que quando o Superior Tribunal de Justica adota um caminho simplifica-
do de enclausurar teses cabais sobre o assunto acaba dizendo mais do que
deveria e, pode-se dizer, desejaria, possibilitando uma abordagem teme-
raria do instituto na jurisprudéncia nacional.

Como demonstrado, a formulacdo de um entendimento conclusivo
abstrato a respeito da impossibilidade de proferimento de decisdo de pro-
nuncia com base em testemunho indireto é temeraria, pois, da analise do
inteiro teor dos julgados em que formada a convicgdo, observa-se que, na
verdade, a forga probatdria do depoimento por ouvir dizer nao prevalece
apenas quando nao seja minimamente corroborado harmonicamente por
outros elementos, o que, em tltima analise, nao se questiona.

O que se questiona, acima de tudo, ¢ a aparente auséncia de preocu-
pacdo do Superior Tribunal de Justica em contextualizar que o testemu-
nho indireto, uma vez introduzido no processo sob o crivo do contradi-
torio, é qualificado como prova testemunhal idonea para todos os efeitos,
inclusive para a comprovagdo ou corrobora¢do dos elementos do ilicito
penal, da autoria criminosa e da materialidade delitiva - quando for o
caso —, de modo que a sua valoragao, certamente, deve ser refinada e dife-
renciada, assim como sdo os demais meios de prova.

Ao que se nota, a atuagdo do Superior Tribunal de Justi¢a como ver-
dadeira “fabrica de jurisprudéncia em teses”, no caso do testemunho por
ouvir dizer, é repercutida no sistema de justiga criminal brasileiro de for-
ma que mantém a indole estigmatize que circunda o instituto processual e
apresenta até mesmo um efeito-rebote, que é ser veiculada no sistema de
justi¢a criminal de maneira dissonante dos fundamentos faticos dos cases
que servem a formula¢ao do entendimento.

Dessa forma, entende-se por equivocada a opgao do Superior Tribu-
nal de Justiga em abordar o instituto sofisticado do hearsay testimony de
maneira meramente dispositiva, isto é, enclausurando assertivas do tipo
“o testemunho de ouvir dizer é insuficiente para fundamentar decisao de
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pronuncia’, “mero depoimento de ‘ouvir dizer’ ou hearsay nao € apto para
comprovar a ocorréncia de nenhum elemento do crime”.

Abordagem desse tipo transfigura o tratamento do instituto estran-
geiro e torna difusa a questao principal deste meio de prova, que ¢ a defi-
nicao de critérios racionalmente diferenciados, objetivos e justos no cam-
po do direito probatorio. Essa reflexdo critica, acima de tudo, ¢ voltada
ao aperfeicoamento da atividade jurisdicional desenvolvida pelo Superior
Tribunal de Justica, visto que a referéncia enviesada ao hearsay testimony
ndo se presta a amparar o que Tribunal quer dizer (Suxberger, 2024, p. 7).

Portanto, instala-se a reflexdo quanto a possibilidade de formulagdo
de critérios de valoracédo e standard probatério do testemunho indireto a
luz de um devido processo legal constitucional.

2.4 Critérios de valoracao e standard probatorio do testemunho
indireto a luz de um devido processo legal constitucional: uma questio
superavel

A ideia de devido processo legal constitucional ora utilizada cor-
responde, em largos termos, a concepgdo de giusto processo, dogma
previsto no art. 111 da Constitui¢ao Italiana (Ttalia, 2023, p. 30)'5 que
indica o modelo ideal de processo acusatorio (Ferrua, 2017, p. 663-664),
norteando-se pelos principios da reserva de lei em matéria processual, da
imparcialidade do juiz, na paridade de armas entre as partes e na razoavel
duracdo do processo (Tonini, 2002, p. 21).

Para que uma avalia¢do probatoria se harmonize com um devido
processo legal constitucional e, consequentemente, viabilize o atingimen-
to de um resultado penalmente justo e legitimo, trés parametros devem
ser observados de maneira cumulativa: o accertamento fatico da escolha
e a correta interpretagdo da norma juridica aplicavel ao caso; a verificagdo
fidedigna dos fatos relevantes do caso; e a utilizacdo de procedimento
valido e justo para chegar a decisdo (Taruffo, 1997).

A formulagdo de um standard di prova para o testemunho de ouvir,
portanto, passa uma analise metodologica, com a defini¢do de parametros
objetivos, e axiologica, vocacionada a efetivamente estabelecer o grau de
consisténcia probatdria exigida a luz dos critérios que sejam fixados na
etapa metodologica (Ferrer Beltran; Tuzet, 2018. p. 457).

Afinal, a for¢ca de uma prova indireta depende da formulagao de pre-
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di¢des e testes acerca das hipoteses explanatorias, o que corresponde ao
aspecto dinamico da inferéncia cognitiva para a melhor explicagdo em
termos de probabilidade predominante (Dallagnol, 2015, p. 245).

Assim, tomando em consideracdo a analise ndo-exaustiva de como o
instituto do testemunho como prova indireta (hearsay testimony) se mo-
dela no direito comparado, sugerimos, a adocdo dos seguintes critérios de
valoragdo probatoria para o estabelecimento de um standard probatorio
elevado no sistema de justica brasileiro: a gravidade ou relevancia do fato
relatado; a precisdo ou verossimilhanga do testemunho com a afirmativa a
que se refere; a espontaneidade, a naturalidade e a contemporaneidade ou
proximidade espacial-temporal do evento narrado com o fato principal; a
concordancia ou coeréncia harmdnica do relato com os demais elemen-
tos de provas; a auséncia de incredibilidade subjetiva da testemunha; e a
contextualizacdo dos fatos descritos a finalidade a que se propde e, como
elemento formal, a necessidade de realizacdo do juramento de dizer a
verdade pela pessoa que transmite aquilo de que tem conhecimento.

Ja em relagdo ao testemunho indireto em sentido estrito ou por mero
ouvir dizer, é primordial que seja acrescido mais um parametro de vali-
dacdo formal, a saber, a indicacdo da fonte direta, isto ¢, da testemunha
referida, que deve ser chamada a juizo para depor, salvo nas impossibi-
lidades excepcionais de morte, enfermidade incapacitante para o ato e
desconhecimento do paradeiro.

Se tais diretrizes epistemologicas sejam observadas de maneira acu-
rada, com o cotejo fatico-analitico acertado do caso concreto pelo julga-
dor, o testemunho que forneca prova indireta poderd, em grau satisfatorio,
embasar o proferimento de vereditos condenatorios ou mesmo os absolu-
torios que ndo sejam pautadas em existéncia de divida sobre as circuns-
tancias faticas do thema probandum, e sim, sobre a sua demonstragao ou
ndo. Em outros termos, a prova indireta fornecida por uma testemunha de
fatos periféricos ou secundarios do tema de prova é propensa a se quali-
ficar como prova acima de qualquer duvida razoavel (proof beyond any
reasonable doubt), podendo, assim, servir para reforgar a legitimidade de
uma condenagdo, especialmente quando corroborada por outras evidén-
cias.

Por fim, cabe assinalar que a presente discussao ¢ de natureza emi-
nentemente técnica e visa possibilitar que a utilizagdo da prova testemu-
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nhal indireta, seja de acusacdo, ou defesa, venha a se dar de maneira cri-
teriosa no sistema de justiga criminal brasileiro, especialmente nos casos
em que a valoragdo acertada de tais depoimentos se afigure essencial para
fortalecer ou mesmo para arrefecer as hipdteses acusatéria e defensiva.

De qualquer sorte, o que se afeicoa como medida fundamental no
tratamento da matéria em interface com um devido processo legal de ca-
rater constitucional, € a adogdo de critérios no sistema de justi¢a criminal
patrio como uma rota alternativa para o debate improdutivo destinado
a fixar pesos predeterminados in abstracto e estigmas de concepgdo do
testemunho indireto, aperfeicoando o seu uso e situando o seu aproveita-
mento probatorio como uma questio superavel, desde que sejam afixados
critérios de valorag@o objetivos e seguros.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, foi possivel constatar que o debate sobre a con-
formacao do “testemunho por ouvir” as garantias constitucionais do devi-
do processo legal deve transitar da superada controvérsia de sua admissi-
bilidade legal para a busca de critérios de valoragdo capazes de revesti-lo
de for¢a probatdria.

Colocando a questao nesses termos, foi possivel examinar a aborda-
gem da temadtica no &mbito dos direitos anglo-galés, estadunidense, italia-
no, espanhol e portugués, desenvolvendo-se uma linha de argumentagao
clara em fomentar a discussao sobre os parametros de formulagdo de um
standard probatdrio para o hearsay testimony.

De tal maneira, a partir de uma sintese explicativa da modelagao do
instituto no direito comparado, compartilhando-se os contornos legisla-
tivos fincados em outros paises, foi possivel confirmar a hipdtese da ne-
cessidade de se replicar um modelo semelhante na atividade persecutoria
do sistema de justica brasileiro baseado em critérios de validagdo formal
(realizagdo do juramento de dizer a verdade sobre o que se tem conhe-
cimento e indica¢do da fonte direta, que deve ser chamada a juizo para
depor, salvo nas impossibilidades excepcionais) e de validagdo material
(coeréncia harmonica do relato com os demais elementos de provas, a ve-
rossimilhanga do testemunho com a afirmativa a que se refere; a auséncia
de incredibilidade subjetiva da testemunha; e a contextualiza¢ao dos fatos
descritos a finalidade a que se propoe).
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Dito isto, é possivel afirmar a guisa de conclusdo de que nao ha qual-
quer validagao tedrica para se excluir a priori o testemunho de ouvir dizer.
Como qualquer meio de prova, a sua validagao depende da coeréncia 16-
gica com que o testemunho indireto é produzido, propondo-se, nesta pes-
quisa, critérios que podem garantir uma soglia de credibilidade a palavra
da testemunha, ainda que esta ndo tenha tido conhecimento direto dos
fatos objeto de prova. O valor do depoimento testemunhal, seja ele direito
ou indireto, depende apenas da sua coeréncia logica e epistemoldgica.

O que se propde a partir da analise metodologicamente orientada
pela comparagao com o tratamento juridico em outros sistemas sao pa-
rametros de orientagdo que sirvam para reforgar o valor do testemunho
indireto a partir de determinadas balizas, mas somente o caso concreto e
o desenvolvimento do raciocinio logico feito pelo magistrado é que po-
dera dar o valor adequado ao testemunho indireto produzido nos autos
como prova. Rechaga-se, porém, qualquer construcao tedrica que exclua,
por qualquer razao meramente arbitraria, a prova testemunhal indireta.
A aceitagao dessa prova depende apenas da sua validade juridica, ja que,
como todas as demais provas, nao ha um valor intrinseco préprio e o peso
desta prova depende sempre do contexto em que esta inserida e como se
articula com os demais elementos de prova existentes nos autos.
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'Notas de fim'

1 E pertinente assinalar que testemunha auditiva nio se confunde com testemunha
de auditu. Enquanto a primeira assimila o fato mediante o sentido da audicdo, a exemplo
do policial que ouve gritos e clamores agonizantes advindos de cela de unidade policial
onde se encontram apenas o recluso e outro agente publico e, com isso, toma conhe-
cimento do crime de tortura, a segunda recebe informagdes por outra pessoa sobre a
ocorréncia do fato delitivo (Badard, 2015, p. 466).

2 Em sentido contrario, Badaro (2015, p. 458) indica que a testemunha indireta nao
se responsabiliza pelo seu testemunho, porquanto nao é fonte origindria dos fatos; logo,
seu relato ndo é passivel de contraditério.

3 Acontece que o crime de falso testemunho indireto ndo se consuma quando o de-
poimento ndo possuir correspondéncia com os fatos objeto da persecugdo penal conhe-
cidos e provados, pois se tal logica fosse estabelecida, estariamos diante de verdadeiro
crime impossivel por absoluta impropriedade do objeto, ja que é da prépria natureza do
testemunho indireto ndo se reportar aos fatos imputados ao réu em si. Em verdade, a
testemunha indireta estara sujeita a responsabilizacdo pelo crime do art. 342 do Codigo
Penal quando seu depoimento néo se mostrar alinhado ao meio de prova a que se refere.
A titulo de exemplificagdo, se a testemunha indireta relata fatos que, de acordo com o
depoimento da pessoa indicada como referéncia, nao aconteceram, deverd se proceder
ao mecanismo da acareagio previsto no art. 229 e 230 do Cédigo de Processo Penal para
esclarecimento dos pontos de dissonancia, apds o que sera possivel ou ndo visualizar a
existéncia do crime de falso testemunho.

4 A titulo de exemplificagdo, no precedente Ratten v. Queen, de 1971, em que um
homem foi acusado do assassinato de sua esposa, defendendo-se sob a tese de que o
disparo do tiro que a matou teria ocorrido acidentalmente, foi admitido o testemunho
indireto prestado pelos representantes da operadora de telefonia contactada pela vitima
minutos antes de sua morte como circunstancia probante de que o disparo teria sido
intencional, e ndo acidental. Isso porque, apds a vitima ter solicitado o acionamento da
policia, informou o enderego residencial e a ligagdo foi encerrada repentinamente. Ao
chegar no local, a policia encontrou o cadaver da mulher. A partir disso, a autoridade
judicidria proferiu sentenga pontuando que o testemunho indireto que demonstrou que
a falecida ligou para a operadora de telefonia e quais foram as palavras por ela ditas na
ligagao ¢ fato juridicamente relevante, pois recai sobre eventos que, sem dizer respeito ao
fato principal da persecugdo penal, fazem parte da mesma cadeia de eventos da imputa-
¢do em discussdo perante o Tribunal.

5 Art. 192. [...] 2. Lesistenza di un fatto non puo essere desunta da indizi a meno che
questi siano gravi, precisi e concordante.

Art. 192. [...] 2. A existéncia de um fato ndo pode ser deduzida a partir de indicios, a
menos que estes sejam sérios, precisos e consistentes. (tradugdo nossa).

6 Art. 195. 1. Quando il testimone si riferisce, per la conoscenza dei fatti, ad altre
persone, il giudice, a richiesta di parte, dispone che queste siano chiamate a deporre. 2.
Il giudice puo disporre anche di ufficio lesame delle persone indicate nel comma 1. 3.
Linosservanza della disposizione del comma 1 rende inutilizzabili le dichiarazioni relati-
ve a fatti di cui il testimone abbia avuto conoscenza da altre persone, salvo che lesame di
queste risulti impossibile per morte, infermita o irreperibilita. 4. Gli ufficiali e gli agenti
di polizia giudiziaria non possono deporre sul contenuto delle dichiarazioni acquisite da
testimoni con le modalita di cui agli articoli 351 e 357, comma 2, lettera a) e b). Negli altri
casi si applicano le disposizioni dei commi 1, 2 e 3 del presente articolo. 5. Le disposizioni
dei commi precedenti si applicano anche quando il testimone abbia avuto comunicazio-
ne del fatto in forma diversa da quella orale.6. I testimoni non possono essere esaminati
su fatti comunque appresi dalle persone indicate negli articoli 200 e 201 in relazione alle
circostanze previste nei medesimi articoli, salvo che le predette persone abbiano deposto
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sugli stessi fatti o li abbiano in altro modo divulgati. 7. Non puo essere utilizzata la tes-
timonianza di chi si rifiuta o non ¢ in grado di indicare la persona o la fonte da cui ha
appreso la notizia dei fatti oggetto dellesame.

Art. 195. 1. Quando a testemunha se referir, pelo conhecimento dos fatos, a outras pes-
soas, 0 juiz, mediante requerimento da parte, decide que estas sejam chamadas a depor.
2. Ojuiz pode ainda ordenar de oficio a inquirigdo das pessoas indicadas no paragrafo 1°.
3. A inobservancia do disposto no pardgrafo 1° torna inutilizaveis as declaragdes relativas
a fatos de que a testemunha tomou conhecimento por outras pessoas, salvo se a inquiri-
¢do resulta impossivel devido a morte, doenga ou impossibilidade de localizagdo. 4. Os
oficiais e os agentes da policia judicidria ndo podem depor sobre o contetido dos depoi-
mentos obtidos de testemunhas na forma referida nos artigos 351 e 357, § 2°, alineas “a”
e “b” Nos demais casos se aplica o disposto nos §$ 1°, 2° e 3° deste artigo. 5. O disposto
nos paragrafos anteriores se aplica também quando a testemunha tiver conhecimento do
fato por outra forma que ndo a oral. 6. As testemunhas nao podem ser inquiridas, em
qualquer caso, sobre fatos que sejam de conhecimento das pessoas indicadas nos artigos
200 e 201 em relagdo as circunstincias previstas nos mesmos artigos, a menos que as
pessoas referidas tenham testemunhado sobre os mesmos fatos ou os tenham divulgado
de outra forma. 7. Ndo pode ser aproveitado o depoimento de quem se recusar ou nao
puder indicar a pessoa ou fonte por meio da qual tomou conhecimento da noticia dos
fatos objeto da inquirigdo. (tradugdo nossa)

7 Em ambito nacional, Dezem (2016, p. 245), analisando a omissdo legislativa bra-
sileira em relagdo ao assunto, reafirma a importancia de chamada da fonte referida no
depoimento indireto nos moldes do modelo italiano como importante caminho para que
a boa qualidade do relato seja validada como prova testemunhal. Por isso, defende que,
caso nao haja a individuagao da fonte da qual se extraiu o conhecimento da testemunha,
salvo nos casos em que a impossivel a sua oitiva, entdo o seu valor nio sera o de prova
testemunhal, mas, sim, no maximo, de prova indicidria.

8 E primordial registrar que “o desconhecimento do paradeiro pressupde a impossi-
bilidade de realizar a intimagdo da testemunha ja identificada (pelas partes privadas ou
pela policia) para comparecer nos termos do art. 167 do CPP. Caso a testemunha seja in-
timada e ndo compareca a audiéncia, faz-se necessaria a determinagdo de sua condugao
coercitiva” (Tonini, 2002, p. 18).

9 Sobre tal aspecto, a teoria da inferéncia a melhor explicagdo (inferenza alla miglio-
re spiegazione), desenvolvida por Tuzet (2011, p. 1067), sugere que a complexa ativida-
de inferencial e avaliativa desempenhada pela autoridade judicidria deve conduzi-lo a
adesdo probatoria, dentre as hip6teses concorrentes, daqueles meios de prova que, lidos
conjuntamente, melhor expliquem os fatos conhecidos a luz dos elementos colhidos no
interesse da persecugdo em plena conformidade com as regras processuais constitucio-
nais.

10 Art. 129. 1. Se o depoimento resultar do que se ouviu dizer a pessoas determinadas,
0 juiz pode chamar estas a depor. Se o nio fizer, o depoimento produzido nio pode, na-
quela parte, servir como meio de prova, salvo se a inquirigdo das pessoas indicadas nao
for possivel por morte, anomalia psiquica superveniente ou impossibilidade de serem
encontradas. 2. O disposto no nimero anterior aplica-se ao caso em que o depoimento
resultar da leitura de documento da autoria de pessoa diversa da testemunha. 3. Nao
pode, em caso algum, servir como meio de prova o depoimento de quem recusar ou nao
estiver em condicoes de indicar a pessoa ou a fonte através das quais tomou conhecimen-
to dos fatos.

11 Art. 130. 1. Nao é admissivel como depoimento a reproducio de vozes ou rumores
publicos. 2. A manifestagao de meras convicgdes pessoais sobre factos ou a sua interpre-
tacdo s6 é admissivel nos casos seguintes e na estrita medida neles indicada: a) Quando
for impossivel cindi-la do depoimento sobre factos concretos; b) Quando tiver lugar em
fungéo de qualquer ciéncia, técnica ou arte; ¢) Quando ocorrer no estddio de determina-
¢do da sancao.
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12 No mesmo sentido, Fragoso (1982) delimita que o “testemunho indireto é o que se
refere a coisas ditas por outras pessoas, certas e determinadas, ndo se confundindo com
a referéncia genérica e indeterminada de rumores anénimos’.

13 E fundamental observar que os julgados que nio conferiram alta eficdcia instru-
toria ao depoimento testemunhal indireto apenas indicam que o Superior Tribunal de
Justiga, na qualidade de Corte de Cassa¢do, vem se debrugando sobre situagdes concre-
tas nas quais, em razdo da maior fragilidade ou potencialidade de incredibilidade do
testemunho “de ouvir dizer”, se verifique a sua insuficiéncia para, por si s6, fundamentar
um veredicto condenatdrio. Assim, os julgados mostram-se integros em seus proprios
termos, ndo dizendo respeito a admissibilidade probatéria do hearsay testimony no di-
reito brasileiro, questdo que, como visto, ja foi enfrentada no Habeas Corpus 265.842/
MG (Brasil, 2016), mas sim, provocam reflexdes a respeito da premente necessidade de
apuracdo dos critérios de valoragdo do testemunho indireto in concreto, atento as singu-
laridades de cada caso e a sua destinagao essencialmente supletiva aos demais elementos
de prova produzidos em respeito a um devido processo legal de indole constitucional.

14 A titulo representativo, conferir: ST]. Quinta Turma. AgRg no AgRg no AREsp
n. 2.142.384/RS, Relator Ministro Joel Ilan Paciornik, julgado em 24/10/2023, DJe
27/10/2023; STJ. Sexta Turma, AgRg no REsp n. 2.017.497/RS, Relatora Ministra Laurita
Vaz, julgado em 16/10/2023, DJe 19/10/2023; STJ. Quinta Turma, RHC N° 172.039/CE,
Relatora Ministra Daniela Teixeira, julgado em 02/04/2024); ST]. Quinta Turma. AgRg
no AREsp N 2.446.885/RS, Relator Ministra Daniela Teixeira, julgado em 16/04/2024,
DJe 19/04/2024).

15  La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge. Ogni
processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti a giu-
dice terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata. Nel processo penale,
la legge assicura che la persona accusata di un reato sia, nel piti breve tempo possibile,
informata riservatamente della natura e dei motivi dell’accusa elevata a suo carico; dis-
ponga del tempo e delle condizioni necessari per preparare la sua difesa; abbia la facolta,
davanti al giudice, di interrogare o di far interrogare le persone che rendono dichiarazio-
ni a suo carico, di ottenere la convocazione e I'interrogatorio di persone a sua difesa nelle
stesse condizioni dell'accusa e l'acquisizione di ogni altro mezzo di prova a suo favore; sia
assistita da un interprete se non comprende o non parla la lingua impiegata nel processo.
Il processo penale ¢ regolato dal principio del contraddittorio nella formazione della
prova. La colpevolezza dellimputato non puo essere provata sulla base di dichiarazioni
rese da chi, per libera scelta, si ¢ sempre volontariamente sottratto all'interrogatorio da
parte dell'imputato o del suo difensore. La legge regola i casi in cui la formazione della
prova non ha luogo in contraddittorio per consenso dell'imputato o per accertata impos-
sibilita di natura oggettiva o per effetto di provata condotta illecita. Tutti i provvedimenti
giurisdizionali devono essere motivati. Contro le sentenze e contro i provvedimenti sulla
liberta personale, pronunciati dagli organi giurisdizionali ordinari o speciali, ¢ sempre
ammesso ricorso in Cassazione per violazione di legge. Si pud derogare a tale norma
soltanto per le sentenze dei tribunal militari in tempo di guerra. Contro le decisioni del
Consiglio di Stato e della Corte dei conti il ricorso in Cassazione ¢ ammesso per i soli
motivi inerenti alla giurisdizione.

A jurisdigdo ¢ aplicada mediante o justo processo regulado pela lei. Cada processo se
desenvolve no contraditério entre as partes, em condi¢oes de igualdade perante juiz ter-
ceiro e imparcial. A lei assegura a razodvel duragao. No processo penal a lei assegura que
a pessoa acusada de um crime seja, no mais breve tempo possivel, informada reserva-
damente sobre a natureza e os motivos da acusa¢do imputada a sua pessoa, disponha do
tempo e das condigdes necessarias para preparar a sua defesa; tenha faculdade, perante
0 juiz, de inquirir ou de pedir a inquiri¢do das pessoas que prestam declaragdes contra
a sua pessoa, obter a convocagdo e o inquiri¢do de pessoas para sua defesa nas mesmas
condigdes da acusagdo e utilizar todos os meios de prova a seu favor; seja assistida por
um intérprete, se ndo compreende ou néo fala a lingua utilizada no processo. O processo
penal é regulado pelo principio do contraditério na formagao da prova. A culpabilidade
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do acusado ndo pode ser provada com base em declara¢des prestadas por quem, por livre
escolha, sempre se subtraiu voluntariamente a inquirigao por parte do acusado ou do seu
defensor. A lei regula os casos em que a formagdo da prova nao ocorre em contraditério
por consenso do acusado ou por impossibilidade comprovada de natureza objetiva ou
por efeito de conduta ilicita provada. Todas os pronunciamentos jurisdicionais devem
ser motivados. Contra as sentengas e contra as decisdes sobre a liberdade pessoal, emi-
tidos pelos 6rgaos jurisdicionais ordinarios ou especiais, ¢ sempre admitido o recurso
na Corte de Cassagao por violagdo de lei. Pode-se derrogar essa norma somente para as
sentengas dos tribunais militares em tempo de guerra. Contra as decisdes do Conselho
de Estado e da Corte de Contas, o recurso no tribunal de Cassagdo s6 é admitido por
motivos inerentes a jurisdigdo. (tradugdo nossa).
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explain the meaning of an absolute foundation for protection of rights,
as well as to understand why human beings must respect each other, and
thus explain how access to justice a means for the materialization of hu-
man rights can be. The research is descriptive and bibliographical.

RESUMEN:

Este trabajo tiene como objectivo verificar la efectividad del acceso a
la justicia entendendo la dignidad humana como un fundamento absoluto
en Bobbio y un deber de respeto al outro en la teoria moral de Kant. Se
pretende explicar el significado de um fundamento absoluto de protec-
cion de los derechos, asi como compreender por qué los seres humanos
deben respetarse entre si, y asi explicar como el acceso a la justicia puede
ser um medio para la materializacion de los derechos humanos.

PALAVRAS-CHAVE.:
Bobbio; Kant; Dignidade da pessoa humana;Acesso a justica.

KEWWORDS:
Bobbio; Kant; Human Dignity; Acess to justice.

PALABLAS CLAVE:
Bobbio; Kant; Dignidad humana; Acceso a la justicia.

INTRODUCAO

Os direitos fundamentais somente podem ser amplamente garanti-
dos quando a dignidade da pessoa humana estiver também resguardada.

Nesse sentido, o instrumento de realizagao das garantias € justamen-
te o efetivo acesso a justica, isso porque superado tempo em que a justica
era feita pelas proprias maos e a lei de Talido, em que valia a maxima
do olho por olho e dente por dente, estabeleceu-se que cabe ao Estado,
por intermédio do Poder Judiciario, entregar a decisao justa da contenda
mediante juiz imparcial, partes equidistantes e com paridade de armas.
Todavia, ndo se quer falar em um mero acesso instrumental ao Poder Ju-
dicidrio, mas de, ao acessa-lo, alcangar uma decisdo processual e social-
mente adequada.



Argumenta Journal Law n. 43 - mai / ago 2024 235

Este estudo ndo se prende ao acesso a justica formal, mas sim a efe-
tivagdo do acesso a uma ordem juridica justa mediante a valorizagao do
principio da dignidade da pessoa humana e, para tanto, discorre sobre a
necessidade e utilidade de se buscar um fundamento absoluto dos direi-
tos humanos através do pensamento de Bobbio, trazendo para o debate o
conceito de dignidade da pessoa humana na moral Kantiana.

1. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

1.1 O fundamento absoluto em Bobbio

Em “A era dos direitos”, Bobbio apresenta um compilado de artigos
sobre direitos humanos. Seu primeiro escrito sobre o assunto remonta a
1951 e nasceu de uma aula sobre a Declara¢ao Universal dos Direitos do
Homem ministrada em Turim. Esse tema, em conjunto com o tema da
paz e da democracia, ocupou sua vida politica e académica, isso porque
direitos humanos, democracia e paz sao trés momentos necessarios do
mesmo movimento historico e “sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, ndo existem as condi-
¢des minimas para a solugdo pacifica dos conflitos” (Bobbio, 1992, p. 7).

Ao iniciar a discussdo sobre a necessidade de se encontrar um fun-
damento absoluto na protegao dos direitos humanos, Bobbio se propde a
discutir a principio trés questionamentos importantes, sendo o primeiro
relacionado a saber qual é o sentido de se buscar este fundamento, em
seguida, se um fundamento absoluto ¢ viavel e, enfim, e acaso possivel, o
¢ desejavel.

Partimos do pressuposto de que os direitos humanos sio coisas de-
sejaveis e que, apesar disso, ndo foram ainda todos eles reconhecidos. Es-
tamos convencidos de que lhes encontrar um fundamento, ou seja, aduzir
motivos para justificar a escolha que fizemos, e que gostariamos fosse feita
também pelos outros, é um meio adequado para obter para eles um mais
amplo reconhecimento (Bobbio, 1992, p. 12).

Parte-se da suposi¢ao de que ao se buscar um fundamento sera pos-
sivel, enfim, chegar a um denominador comum, no sentido de se encon-
trar um direito que todos entdo considerardo inabalével.

Da finalidade visada pela busca do fundamento, nasce a ilusio do
fundamento absoluto, ou seja, a ilusdo de que de tanto acumular e elabo-
rar razdes e argumentos — terminaremos por encontrar a razao e o ar-
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gumento irresistivel —, ao qual ninguém podera recusar a prépria adesao
(Bobbio, 1992, p. 12).

Essa ilusao foi comum durante séculos aos jusnaturalistas que su-
punham ter colocado certos direitos acima da possibilidade de qualquer
refutacio, derivando-os diretamente da natureza do homem. Mas, a na-
tureza do homem revelou-se muito fragil como fundamento absoluto de
direitos irresistiveis. Essa ilusdo ja ndo é possivel hoje uma vez que toda
busca do fundamento absoluto ¢, por sua vez, infundada, segundo Bobbio.

Contra esta “ilusao” dos jusnaturalistas, Bobbio (1992, p. 13) levanta
quatro dificuldades. A primeira dificuldade deriva da consideragdo de
que “direitos do homem” é uma expressdo muito vaga e segundo Bobbio,
a maioria das defini¢des sdo tautoldgicas: “Direitos do homem sao os que
cabem ao homem enquanto homem.” Ou nos dizem algo apenas sobre
0 que se espera desses direitos e nao sobre o seu conteudo: “Direitos do
homem sio aqueles que pertencem a todos os homens”. Ou sdo defini¢cdes
avaliativas: “Direitos do homem sdo aqueles cujo reconhecimento é con-
dicdo necessaria para o aperfeicoamento da pessoa humana”

A segunda dificuldade esta no fato de que o fundamento dos direitos
esbarra na antinomia de valores: “[...] os valores tltimos sdo antin6micos:
ndo podem ser todos realizados globalmente e a0 mesmo tempo. Para
realiza-los, sdo necessarias concessdes de ambas as partes [...]” (Bobbio,
1992, p. 13). A partir dessa busca pela conciliagdo acabam despontando
algumas preferéncias pessoais, opgoes politicas e ideoldgicas, de modo
que ndo se alcan¢a um fundamento bem delimitado de direitos humanos.
Pergunta-se, entdo: como ¢é possivel encontrar o fundamento para os di-
reitos do homem se sequer é possivel identificar contornos nitidos sobre
o tema?

Em segundo lugar, os direitos do homem constituem uma classe va-
ridvel, como a historia destes ultimos séculos demonstra suficientemente.
O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se modificar,
com a mudanga das condigdes historicas, ou seja, dos carecimentos e dos
interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizacao
deles, das transformacdes técnicas etc. (Bobbio, 1992, p. 13).

O autor conclui que “nao se concebe como seja possivel atribuir um
fundamento absoluto a direitos historicamente relativos” (Bobbio, 1992,

p- 13).
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Em terceiro, indica que a classe dos direitos humanos é também he-
terogénea e que por assim ser, até mesmo na Declara¢ao Universal dos
Direitos do Homem existem: “[...] pretensdes muito diversas entre si e, 0
que é pior, até mesmo incompativeis. Portanto, as razdes que valem para
sustentar umas nao valem para sustentar outras”. (Bobbio, 1992, p. 14)

Para ilustrar, o autor indica que é aparentemente facil justificar a
proibicao a tortura e, dessa forma, afastar do torturador o “direito de tor-
turar”. Ou seja, ¢ facil justificar a supressao do direito de torturar. E con-
forme leciona Bobbio (1992, p. 14), nio se pode firmar um novo direito
sem suprimir antigos direitos.

Por outro lado, nem sempre é facil justificar, por exemplo, a liberda-
de de expressao, isso porque, tanto o direito que se afirma como o que é
negado tém suas boas razdes. Assim, constata-se que os direitos, vez ou
outra, sdo postos em concorréncia, ficando dificil afirmar a existem direi-
tos absolutos.

Destarte, como quarta dificuldade para se estabelecer um funda-
mento absoluto de prote¢ao dos direitos humanos destaca-se a impossibi-
lidade de direitos antinOmicos terem, um e outro, fundamentos absolutos,
pois se assim fossem, um anularia a existéncia do outro. Essa antinomia
inclusive ja foi obstaculo para a introdugdo de novos direitos nos ordena-
mentos juridicos: “O fundamento absoluto nao é apenas uma ilusao; em
alguns casos, ¢ também um pretexto para defender posi¢oes conservado-
ras” (Bobbio, 1992, p. 15). A exemplo disso basta pensar nos empecilhos
colocados ao progresso da legislagdo social pelo fundamento absoluto do
direito a propriedade.

Em seguida, ao analisar se é “desejavel” um fundamento absoluto,
Bobbio (1992, p. 15) afirma que se trata: “[...] de saber se a busca do fun-
damento absoluto, ainda que coroada de sucesso, é capaz de obter o re-
sultado esperado, ou seja, o de conseguir de modo mais rapido e eficaz o
reconhecimento e a realizacdo dos direitos do homem”.

Essa efetividade nao foi alcangada em época anterior, quando os jus-
naturalistas afirmavam ter um fundamento absoluto, o de que todo di-
reito humano era inato e como tal, ndo era conquistado ou adquirido,
mas nascido de si, compunha parte da esséncia humana (Bobbio, 1992). A
corrente jusnaturalista defendia a ideia de que o Direito Positivo deveria
sucumbir ao Direito Natural uma vez que o ser humano ja tem em sua na-
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tureza a liberdade, que ndo pode ser violada pela vida em sociedade. Para
essa corrente, a dignidade da pessoa humana seria algo inato, inerente a
condigdo de qualquer pessoa e, dessa forma, intocavel pelo Estado.

Importante observar que, embora Bobbio entenda que a busca por
um fundamento que justifique de forma absoluta a necessidade de pro-
tecdo dos direitos humanos néo se pareca necessaria, ele mesmo observa
que se uma maioria de governos existentes concordou com uma declara-
¢do comum - a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos —, isso é sinal
de que encontraram boas razoes para fazé-lo.

Por isso, ndo se trataria tanto em buscar outras razdes justificantes,
mas sim buscar condi¢des para sua realizagdo, isso porque “o problema
fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, nao ¢ tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los” (Bobbio, 1992, p. 16)

Destarte, buscar o fundamento absoluto dos direitos nio terd ne-
nhuma importéncia historica se ndo for acompanhada pelo estudo das
condic¢des, dos meios e das situagdes nas quais este ou aquele direito pode
ser realizado. A dignidade da pessoa humana, enquanto direito previsto
na Declaragao Universal dos Direitos Humanos, ja ndo precisaria de rea-
firmagdo enquanto fundamento integral.

1.2 A dignidade na moral Kantiana

A concepgao do termo dignidade humana ¢ importante para o dis-
curso dos direitos humanos: “esto es algo que recientemente ha sido reco-
nocido por el fildsofo Jiirgen Habermas, para quien ‘a dignidad humana (...)
constituye la ‘ fuente’ moral de la que todos los derechos fundamentales de-
rivan su sustento” (Habermas, 2010, p. 6, apud Aguirre-Pabon, 2011, 48).

Na sua obra denominada Fundamentagdo da Metafisica dos Cos-
tumes, publicada em 1785 e, portanto, entre a Revolu¢do Americana de
1776 e a Revolugao Francesa de 1789, Kant apresenta a sua versao do que
seja a moral e, principalmente, do que ndo seja, argumentando nao se
tratar de buscar felicidade ou qualquer outra finalidade util, mas sim res-
peitar as pessoas como fins em si mesmas.

Em Kant, a dignidade humana tem uma nogao politica e racional
embasada em uma concep¢io firmada ndo por um estudo académico,
mas pelo senso comum da época, sendo que isso se refere a ideia de que
havia dignidade conforme fosse a profissao exercida, a posigdo social
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ocupada e, especialmente, a ostentagdo de um titulo de nobreza e honra
(Aguirre-Pabon, 2011, 50).

Em que pese a evidente desconexdo com a concep¢do moderna de
dignidade, foi a percep¢ao de Kant que criou as bases nas quais teve inicio
e se firmou a percep¢ao de dignidade humana reconhecida hoje. “A im-
portancia atribuida por Kant a dignidade humana define nossas concep-
¢Oes atuais dos direitos humanos universais” (Sandel, 2019, p. 137). Isso
porque, para Kant, somente a razdo pratica possui primazia sobre a razao
tedrica, destacando que a consciéncia assume importancia para o estudo
daquilo que chamou de genealogia do pensamento. Portanto, o ser huma-
no nao existe em func¢do do outro e deve ser respeitado como algo que tem
sentido em si mesmo (Kant, 2003, p. 67).

Assim, para Kant (2003, p. 68), o ser humano existe como um fim
em si mesmo e ndo apenas como meio para alcangar determinada vonta-
de. Na obra denominada “Fundamentacdo da metafisica dos costumes”,
o autor afirma que a vontade do ser humano tem um determinado prego
(Preis), mas a dignidade representa algo que nao tem prego, ela tem valor
(Wiirde) e por isso, ndo pode ser medida com calculos matematicos.

Por isso: “El respeto a la dignidad de todo ser humano prohibe que el
Estado trate a una persona simplemente como un medio para alcanzar un
fin, incluso si ese otro fin fuera el de salvar las vidas de muchas otras perso-
nas”. (Habermas, 2010, p. 5-6, apud Aguirre-Pabon, 2011, 58)

O ser humano deve respeitar a si mesmo e aos outros, de modo que
a propria humanidade é forma de dignidade. O homem, no que diz Kant,
ndo pode ser tratado como um meio por outro ser humano, nem mesmo
alienar-se por algum preco. A dignidade consiste nessa humanidade, num
dever de respeito para com todo outro ser humano.

Dessa maneira, Kant (2008, p. 306-307) ensina que a autonomia da
vontade ira estabelecer essa relagdo referente ao dever de respeito. Isso
porque o homem ndo é um ser previamente determinado, mas sim exerce
vontade livre e é responsavel por suas a¢des e por realiza-las através da sua
relagdo com os outros seres.

O estudo da motiva¢do dessa vontade humana ¢ o imperativo cate-
gorico trabalhado por Kant. A maneira como uma pessoa age com base
em principios morais que gostaria de ver aplicados é a maxima e podera
se tornar, o que ele chama, lei universal. Assim, uma vez que a vontade se
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ajusta ao imperativo categérico, somente o proprio ser humano pode or-
denar obediéncia a maxima de uma vontade e a si mesmo ser objeto como
legislador universal.

De acordo com o argumento kantiano, a moralidade consiste na re-
lagao de toda agdo com uma maxima, ou seja, “[...] nunca praticar uma
acao sendo em acordo com uma maxima que se saiba poder ser uma lei
universal” (KANT, 2003, p. 81). Desse modo a lei moral seria um impera-
tivo que ordena categoricamente o ser humano, de modo que existe uma
coercdo interior e efetiva que impede a atuagao contraria as maximas da
moralidade.

Neste raciocinio, o ser humano ao agir com autonomia e obedecer a
uma lei por ele estabelecida a si mesmo, deixa de ser um instrumento de
coisas externas. Essa capacidade de agir com autonomia é o que confere
dignidade a vida humana e é assim que Kant estabelece a diferenca entre
pessoas e coisas.

Es por esto que para Kant, Autonomy is therefore the ground
of the dignity of human nature and of every rational nature’
(4:436). En otras palabras, no es el haber nacido con dignidad
lo que justifica la autonomia y libertad de los seres humanos
(como seres racionales). Por el contrario, es la autonomia, es
decir la capacidad para establecer y seguir la ley moral, lo que
nos permite decir que los seres humanos (como seres raciona-
les) ostentan una dignidad. (Kant, 1996, p.436, apud Aguirre-
-Pabon, 2011, 61)

A ideia da dignidade humana, a partir da concepgao da moral kan-
tiana, tem a preocupagdo em mostrar como a humanidade deve tratar a si
mesma e tratar aos demais, pois o valor moral de uma agao nao consiste
em analisar suas consequéncias, mas, principalmente, em analisar a sua
intenc¢do. Uma boa agéo, por exemplo, ndo é boa devido ao que dela resul-
ta. Para Kant (2003, p.73), uma agdo precisa ser boa por si mesma.

Ast, “(...) la dignidad humana configura el portal a través del
cual el sustrato igualitario y universalista de la moral se tras-
lada al ambito del derecho. La idea de la dignidad humana es
el eje conceptual que conecta la moral del respeto igualitario de
toda persona con el derecho positivo y el proceso de legislacion
democrdtico, de tal forma que su interaccion puede dar origen

a un orden politico fundado en los derechos humanos” (Ha-
bermas, 2010, p. 10, apud Aguirre-Pabon, 2011, 73).
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A ideia fundamental, portanto, é que temos o dever de respeitar o
nosso proprio ser e também a pessoa do outro como fim em si mesmo.
Isso significa que tanto em relagao ao eu quanto em relagao ao outro existe
um valor absoluto e, por conta disso, qualquer a¢ao que pretenda trans-
forma-lo num meio a servigo dos proprios interesses configuraria uma
acdo desprovida de valor moral, desrespeitando a pessoa humana e sua
dignidade como um todo.

Deste modo, Kant, ao determinar que todos os seres racionais sio
dotados de valor (e, portanto, dignidade) e ndo prego, que possuem um
fim em si mesmos e que ndo podem ser utilizados como meio para se
atingir determinada finalidade, firmou o conceito de dignidade da pessoa
humana. E a causa da dignidade humana nada mais é do que a presenga
da razdo.

2. ACESSO A JUSTICA E A EFETIVACAO DA DIGNIDADE

A dignidade humana abrange todos os aspectos do ser humano,
preservando minimas condi¢des de vida digna e conferindo autonomia
a vontade de cada pessoa. Em razao dela, restam assegurados os direitos
fundamentais como a liberdade, a igualdade o direito a vida, mas também
o direito ativo que permite ao individuo agir em defesa dos seus direitos
pelos procedimentos adequados.

O Poder Judiciario, em regra, é o responsavel pela efetivagao dos
direitos postos em lei. Os direitos fundamentais e os direitos humanos
somente tém efetivo valor se assegurados plenamente no caso concreto.
Assim, sem uma prestagdo jurisdicional acessivel a todos, adequada e em
prazo habil nao tera eficacia todo o conjunto de direitos que a dignidade
da pessoa humana abarca. Noutras palavras, o acesso a justica ¢ essencial
a dignidade da pessoa humana, sem o qual o destacado principio perde
consisténcia e se afasta da materializacdo de direitos.

Evidente que o acesso a justi¢a ndo precisa corresponder exclusiva-
mente a atuacao do Poder Judicidrio, mas continua este sendo o principal
caminho e como tal a tutela jurisdicional deve ser exercida para dar efica-
cia a protecao de direitos, especialmente a dignidade humana.

Na andlise de Rodrigues (1994, p. 28), ao termo acesso a justica se
atribui pelo menos dois sentidos:
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[...] o primeiro, atribuindo ao significante justica 0 mesmo
sentido e contetido que o de Poder Judiciario, torna sin6-
nimas as expressdes acesso a justica e acesso ao Judicidrio;
o segundo partindo de uma visao axioldgica da expressdo
Justiga, compreende o acesso a ela como o acesso a uma de-
terminada ordem de valores e direitos fundamentais para o
ser humano. Esse ultimo, por ser mais amplo, engloba no seu
significado o primeiro.

Nessa tematica, Marinoni (2000, p. 25) chega a afirmar que “o acesso
a justica é o tema-ponte a interligar o processo civil com a justica social’,
e ainda, que “o acesso a uma ordem juridica justa ¢, antes de tudo, uma
questdo de cidadania” (2000, p. 28), onde se deva lutar pela melhor ordem
juridica no pais, pois, conforme aduz Watanabe (1988, p. 20)

[...] lamentavelmente, a perspectiva que prevalece é a do Es-
tado, quando nao a do ocupante temporario do poder, pois
como bem ressaltam os cientistas politicos, o direito vem
sendo utilizado como instrumento do governo para a rea-
lizagdo de metas e projetos econdmicos. Assim, a ética que
predomina ¢é a da eficiéncia técnica, e nao a da equidade e
bem-estar da coletividade (Watanabe, 1988, p. 20).

A propésito, Castilho (2006, p. 20), citando Ada Pellegrini Grinover,
aduz que “o verdadeiro acesso a Justiga significa buscar os meios efetivos
que fagam as partes utilizarem plenamente o Estado na solugdo de seus
conflitos [...]

Na visiao de Cappelletti e Garth (1988, p. 12) o acesso a justi¢a pode
“ser encarado como requisito fundamental — o mais bésico dos direitos
humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir e ndo apenas proclamar direito de todos” (1988, p. 12).

O fato de a dignidade humana ter sido inserida no rol de direitos da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos fez com que sua concepg¢ao
se tornasse uma referéncia permanente no discurso dos direitos humanos.
Sobre a inclusao do temo dignidade humana na Declaragao Universal dos

»

Direitos Humanos:

En este mismo sentido, Mary Ann Glendon nos recuerda
que ‘cuando el representante surafricano cuestioné el uso del
término, Eleanor Roosevelt argumenté que era incluido con el
fin de enfatizar que cada ser humano es merecedor de respeto
(...) con el término se queria explicar por qué razon, para em-
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pezat, los seres humanos tienen derechos’. Hoy en dia la con-
troversia parece zanjada, ya que en la actualidad la dignidad
aparece como un término comiin en los nuevos instrumentos
internacionales de derechos humanos. (Glendon, 2006, p.
146, apud Aguirre-Pabon, 2011, 52)

Também o acesso a justica constitui direito previsto internacional-
mente na Declaracio Universal de Direitos Humanos, no seu artigo 8° e,
como tal, demanda protegdo e especial aten¢do do Estado para assegurar
sua efetiva realizacao.

Na Constitui¢ao de 1988, em seu artigo 1°, a dignidade da pessoa hu-
mana estd prevista enquanto fundamento que deve nortear todo o estado
democratico de direito brasileiro, ou seja, deve atuar como base dos de-
mais direitos. Assim, o impedimento de exercicio dos direitos fundamen-
tais pelos obstaculos de acesso ao Poder Judiciario constitui afronta direta
ao principio da dignidade que depende, sem duvidas do efetivo acesso a
justica uma vez que os conflitos sao inerentes a vida em sociedade e care-
cem de atuagdo justa e efetiva do juizo.

O acesso a justica é uma garantia que supera os limites territoriais
patrios, pois se relaciona com a consolida¢ao de uma sociedade mais igua-
litdria e com a constru¢ao de um Estado Democratico. Conforme Boaven-
tura de Souza Santos (1999), o acesso a justi¢a ¢ um direito essencial, pois
sua negacdo acarretaria a de todos os outros, uma vez que nenhum dos
demais ¢ concretizado na sua auséncia.

Definir o conceito e abrangéncia da expressao acesso a justi¢a nao é
uma atividade simples. Segundo Cappelletti e Garth (1988, p. 3), elaborar
essa defini¢do serve para determinar duas finalidades basicas do sistema
juridico: “[...], primeiro deve ser realmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos” O
termo abrangeria, portanto, o sistema pelo qual as pessoas podem reivin-
dicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.

Kazuo Watanabe (1988, p. 128) ao discorrer sobre o tema sugere que
¢ necessario formular e pensar a ordem juridica e as respectivas institui-
¢oes, pela perspectiva “[...] do destinatdrio das normas juridicas, que é o
povo’, nesse sentido ainda assevera que “ndo se trata apenas de possibilitar
0 acesso a justica enquanto instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso
a ordem juridica justa”.
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O filésofo Norberto Bobbio (1992, p. 11), defensor do reconheci-
mento dos direitos humanos como meio de garantir a democracia e a paz
social, ilustra esta atuagao Estatal dizendo que:

[...] uma coisa é proclamar esse direito, outra é desfruta-lo
efetivamente. A linguagem dos direitos tem indubitavelmen-
te uma grande fungdo pratica, que é emprestar uma forca
particular as reivindicagdes dos movimentos que demandam
para si e para outros a satisfagdo de novos carecimentos ma-
teriais e morais; mas ela se torna enganadora se obscurecer
ou ocultar a diferenca entre o direito reivindicado e o direito
reconhecido e protegido (Bobbio, 1992, p. 11).

Antes mesmo de ser previsto no bojo constitucional ou processual
interno, o acesso a justica ja encontrava guarida, na Declaragao Universal
dos Direitos Humanos, conforme ja destacado. No Brasil, a promulgacéo
da Constituigdo Federal de 1988 — Constitui¢ao cidada - trouxe o prin-
cipio da inafastabilidade do controle jurisdicional em uma visdo ampla,
pois, atinge nao s6 conflitos individuais, mas também interesses coletivos,
conforme se denota no artigo 5°, XXXV, que reza: “A lei ndo excluira da
apreciagdo do judicidrio a lesdo ou ameaga a direito”

Dessa forma, “além de um direito fundamental, também compde o
alicerce do Estado democratico de direito, considerado uma norma-prin-
cipio” (Aguilera Urquiza e Correia, 2018, p. 314).

E manifesto que ocorreram mudangas importantes na compreensao
da expressdo que, inicialmente, era vista como um direito natural do
individuo que carecia de uma agao estatal para garantir a sua efetividade.
“Nos tltimos anos, porém, apregoa-se uma nova leitura do acesso a justica,
ndo mais como tradicional e vetusto acesso aos tribunais ou direito de
acao, mas como acesso efetivo a ordem juridica justa” (Aguilera Urquiza
e Correia, 2018, p. 316).

Em razdo de sua importancia, o fomento da dignidade da pessoa
humana se tornou uma obrigacdo maior do Estado que tem o dever de
instrumentaliza-la por meio de técnicas de garantam condi¢es dignas de
existéncia as pessoas, ou seja, a obrigacao de implementar o que se desig-
nou de minimo existencial, “compreendido como todo conjunto de pres-
tagdes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida
condigna” (Sarlet, 2013, p. 38).

A dignidade da pessoa humana esta diretamente associada a previ-



Argumenta Journal Law n. 43 - mai / ago 2024 245

sao do minimo existencial e, juntos, participam da definicdo dos direitos
fundamentais sob a otica da jurisdi¢ao constitucional, sistema que tem
por objetivo regular o exercicio das fungdes estatais, seja na criagao de
normas juridicas ou na execuc¢ao dessas (Kelsen, 2003).

O direito a0 minimo existencial dispoe sobre as condi¢des basicas
que uma pessoa necessita para viver em sociedade, por meio da agdo po-
sitiva do Estado, que inclui, dentre outros, a assisténcia social aos indivi-
duos que se encontrem em precaria condicdo de sobrevivéncia, nao dis-
pondo de condi¢bes de prover sua propria manutengio, e o atendimento
de saude seja em situagdo de urgéncia, seja em atengdo basica, esteja a
pessoa encarcerada ou livre.

Importante destacar que os direitos constituem uma classe variavel e
o rol se modificou - e continua a se modificar - conforme a alteragédo que
ocorre nas [...] “condigdes historicas, ou seja, dos carecimentos e dos inte-
resses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a sua realizagdo,
das transformagdes técnicas, etc.” (Bobbio, 1992, p. 13)

Nao existe, portanto, um rol taxativo do que seja 0 minimo exis-
tencial e, conforme a construcio e o reconhecimento de cada nova ne-
cessidade humana emerge, reafirma-se a sua conexao com o principio da
dignidade da pessoa humana. Mais do que encontrar a defini¢ao de quais
direitos sustentam o minimo existencial, urge a necessidade de sua prote-
¢ao pela concretizagao, inclusive com o acesso a justi¢a, meio pelo qual o
individuo provocara o Estado, na sua fun¢ao jurisdicional, a lhe entregar
uma resposta justa aos direitos de sua titularidade e com poder para usu-
fruir.

Desenvolve-se, assim, o entendimento de que o acesso a justi¢a ndo é
s6 no sentido de se utilizar o Poder Judiciario como meio de solugdo dos
conflitos, mas, principalmente, que essa utilizacdo se dé de com respeito
ao direito dos litigantes, fazendo com que a decisdo prolatada cumpra seu
papel social, “envolvendo discussdes sobre a democratizagao da adminis-
tragdo da justica e do acesso a ela, a isonomia no processo, meios alterna-
tivos de resolugao de conflitos, tutela adequada, tempestiva e efetiva, um
processo justo” (Brega Filho e Francisco, 2020, p. 81)

Importante ainda reconhecer a complexidade da sociedade contem-
poranea e, bem assim, fazer uma “releitura do acesso a justica. E necessa-
ria a ampliacdo do conceito para além do acesso 2 justica estatal. E pre-
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ciso aceitar e encorajar novos participantes nesse processo democratico”
(Aguilera Urquiza e Correia, 2018, p. 317).

No dizer de Kant (2003) o direito opera na sociedade uma forma de
conten¢ao das liberdades e ao mesmo tempo confere obrigagdes coerci-
veis para manuten¢ao harmonica do convivio social. As normas juridicas
sao dotadas de coercibilidade e se destacam por existirem no ordenamen-
to juridico num modelo hierarquizado que merece aten¢ao ao se analisar
a dignidade da pessoa humana e o direito fundamental do acesso a justica.
Ambos estdo dispostos na Constitui¢do e considerados enquanto direitos
fundamentais, de modo que sobre eles deve recair uma interpretagdo va-
lorada e com disposigdo para a realizagao no mundo dos fatos.

Na obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988), os autores
apresentam aquilo que consideram uma evolucio historica do principio
do acesso a justica, destacando-se especial atencdo as trés ondas renova-
torias do acesso a justica. Ao discorrer sobre o fendmeno, os autores de-
finiram trés “ondas renovatdrias” como modo de apresentar as mutagdes
axioldgicas e assim vislumbrar propostas para um novo cenario.

A primeira onda do movimento desenvolve a ideia de prestagao de
assisténcia judicidria integral e gratuita aos declarados pobres, uma vez
que a hipossuficiéncia econémica é um dos fatores que, em razao do cus-
to e do tempo do processo, dificulta o acesso amplo a justiga. A segunda
onda esta relacionada a protecao de interesses transindividuais. Neste ce-
nario, observa-se a necessidade de superar a visao individualizada do pro-
cesso para encontrar solugdes satisfatorias para direitos difusos e coletivos
que transcendem as pautas relativas a conflitos de interesse individual.
E a terceira onda “centra sua aten¢do no conjunto geral de instituicoes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo
prevenir disputas nas sociedades modernas” (Cappelletti e Garth, 1988,
p. 67/68).

Observa-se um Poder Judicidrio muito instado a solucionar deman-
das que envolvem ilegalidades e abstinéncias dos Poderes Executivo e Le-
gislativo e assim, hd necessidade cada vez maior de interferir em politicas
publicas por meio do exercicio da tutela jurisdicional.

A partir da Constituigdo de 1988 e diante dessa realidade, “o Judicia-
rio deixou de ser um departamento técnico-especializado e se transfor-
mou em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituigao



Argumenta Journal Law n. 43 - mai / ago 2024 247

e as leis, inclusive em confronto com os outros Poderes” (Barroso, 2009,
p. 12).

Desta feita, a definiao de acesso a justica merece ser vista numa
perspectiva ampliada, por meio da utilizagdo de novos mecanismos e
aprimoramento de técnicas ja utilizadas para solucionar litigios e promo-
ver justica. Nesse raciocinio, Cappelletti e Garth (1988) entendem que,
diante de certas espécies de litigio, o processo judicial passa a nao ser a
melhor ferramenta para a crise instalada e, bem assim, sugerem alternati-
vas aos procedimentos judiciais.

Também Boaventura de Souza Santos (2007) aponta a necessidade
de elaboragdo de reformas processuais e de reestruturacao dos tribunais
mediante utilizagao de outros mecanismos na solu¢do de conflitos, seja
pela especializac¢ao de tribunais, pela atuacdo de e para profissionais ou
pela aplicagdo de novas técnicas procedimentais como a conciliagdo, me-
diagao e a arbitragem.

Diante desse cenario, se levanta a possibilidade de o Poder Judicia-
rio trabalhar em harmonia com novos participantes nesse mundo juridi-
co-social, de modo a entregar para a sociedade ndo apenas uma decisdo
judicial, mas uma decisao judicial que repercuta em efeitos praticos para
além do conflito e atinja a protecdo da dignidade da pessoa humana en-
volvida na contenda, por meio de vias menos burocraticas, mais céleres
e efetivas, e que passem pelo crivo analitico do Poder Judiciario sem que
haja interferéncia do Judiciario no campo de conhecimento desses novos
participantes, respeitando o conhecimento técnico de cada area de atua-
¢do, agindo como um grande gestor da medida adotada em respeito ao
pluralismo juridico.

Uma das expressdes mais incisivas do pensamento juridico critico é
a contestacdo da exclusividade do direito estatal e a defesa da existéncia de
uma pluralidade de ordens juridicas no interior do mesmo espago geopo-
litico. A concep¢do moderna de direito, enquanto direito do Estado, levou
a uma grande perda de experiéncia e da pratica juridica e legitimou um
“juricidio” massivo, isto é, a destrui¢ao de praticas e concepgdes juridicas
que ndo se ajustavam ao canon juridico modernista. De um ponto de vista
sociolégico, as sociedades sao juridica e judicialmente plurais, circulam
nelas varios sistemas juridicos e judiciais, e o sistema juridico estatal nem
sempre é, sequer, 0 mais importante na gestao normativa do quotidiano
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da grande maioria dos cidadaos. (Santos, 2007, p. 77)

Essa atividade integrada e multidisciplinar entre Poder Judiciario
e outras personagens, como Equipes de apoio psicossocial e Nucleos de
atencdo a saude, colabora no surgimento de decisdes que impactam nao
apenas no resultado do processo, mas na vida em sociedade dos envolvi-
dos, isso porque alguns temas sensiveis saem da esfera de conhecimento
técnico-juridico e podem receber melhor amparo para encaminhamentos
de saude fisica e mental, bem como de assisténcia social, através desse
trabalho conjunto.

Neste cenario afirma Boaventura de Souza Santos (2007, p. 65) que
“a interdisciplinaridade é importante para que o juiz possa decidir ade-
quadamente as novas questoes complexas, que exigem mais conhecimen-
tos de outras areas do que juridicos”.

Permanece a autoexecutoriedade e a definitividade das decisoes pro-
cessuais, respeitadas as demais garantias processuais, a exemplo da ampla
defesa e do contraditdrio, embora com alicerce também na informagéo
técnica de outra area de conhecimento na solugao justa do contencioso.

Dessa forma, o que se busca é estimular um Poder Judicidrio mais
aberto as demandas sociais e mais disposto a encontrar solugdes condig-
nas, ndo meramente encaixadas, no caso concreto. Decisdes que vao para
além de um processo judicial e que influenciem na vida em sociedade, que
¢ multipla e precisa ser julgada como tal. Os tempos mudaram e a garantia
do acesso a justica precisa ser interpretada a luz da dignidade da pessoa
humana, mesmo que dentro do Poder Judicidrio, porém mediante uma
abordagem multidisciplinar.

A atuagao judicial dialdgica importa em um agir cooperativo, carac-
teristica “importante nao somente por contribuir para a formagdo de um
processo judicial deliberativo, mas também porque questdes que envol-
vem direitos sociais encerram um amalgama entre saber cientifico, esco-
lhas politicas e direito” (Franga e Nobrega, 2022, p. 95).

Ja diziam Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 8), que o me-
canismo de acesso a justica serve para que as pessoas possam reivindi-
car seus direitos ou solucionar litigios sob os auspicios do Estado e, dessa
forma, “ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente
justos”

Ainda nesse aspecto de decisao socialmente justa, Ricardo Castilho é
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claro aos dizer que justica ¢ a “compatibilidade das normas juridicas com
as necessidades sociais” (2006 p. 13).

Para que esta compatibilidade se concretize, é fundamental a utili-
zagdo de meios capazes de identificar o cerne da expressao “justi¢a’. Isto
pode se dar ndo s através da criagdo de procedimentos especiais, de um
processo mais célere e responsavel com a dignidade da pessoa humana
ou da previsao de a¢des extrajudiciais, mas, principalmente, através de
institui¢oes atuantes em rede multidisciplinar que viabilizem a efetividade
social das decisoes judiciais.

Por meio da transdisciplinaridade o “conhecimento se ramifica sen-
do construido por outros conhecimentos buscados em outras dreas do
saber, mas que ao final, se entrelagam” (Trevisam, 2016, p. 10) e, a partir
dessa reunido de conhecimentos vislumbra-se a compreensio da solugéo
justa.

Deste apanhado de ideias pode-se desenvolver o entendimento de
que o acesso a justi¢a ndo ¢ s6 no sentido de se utilizar a maquina publica
como meio de solu¢do dos conflitos sociais, sobretudo, “sob um viés plu-
ralista e democratico de resolugdo de conflitos, mais adequado as necessi-
dades da sociedade contemporanea, consubstanciado no acesso a ordem
juridica justa, pluralista, democratica e acessivel a todos” (Aguilera Urqui-
za e Coreeia, 2018, p. 317).

Na visdo de Cappelletti e Garth (1988, p. 12) “[...] o acesso a justica
pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental — o mais basico
dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda garantir e ndo apenas proclamar direito de todos”.

CONCLUSAO

A contribui¢ao de Norberto Bobbio a teoria dos direitos humanos,
especialmente em sua obra intitulada “A era dos direitos”, é inegéavel e se
mostra atemporal. Logo ele, que nega a existéncia de direitos imutaveis
e absolutos, e que ainda destaca a indissociabilidade entre os direitos e
a historicidade, traduz em seu texto uma realidade que ainda se mostra
contemporanea.

Apesar de entender que os diretos se constroem pela historicidade,
Bobbio compreende o fato de que certos direitos foram incluidos em um
rol de protegao especial dos direitos humanos apos certo grau de consen-
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so e aceitagdo na comunidade internacional, o que inclui a dignidade da
pessoa humana.

As Declaragoes de direitos humanos, apesar de consensuais, nao po-
dem ter a pretensio de alcancgar a definitividade uma vez que os direitos
estdo em movimento e em constante transformacao, seja por motivos po-
liticos, econdmicos ou sociais que, indubitavelmente, deflagram a necessi-
dade de novas demandas de protecio.

Na expectativa de superar algumas criticas a essa concep¢ao que se
mostra restrita a historicidade e consensualidade dos direitos humanos,
se desperta a necessidade de defender as exigéncias éticas decorrentes da
ideia de dignidade humana, pois, as aparentes variagdes ou mesmo con-
tradigdes entre valores que aparecem ao longo da histéria se devem in-
trinsicamente a qualidade do que é humano.

Mesmo Bobbio destaca que a Declaragao Universal de Direito Hu-
manos de 1948 é exemplo de consenso sobre direitos na humanidade, a
partir da qual é possivel compreender que existem certos valores que sdo
comuns aos seres humanos. E que, para além da necessidade de se en-
contrar fundamento absoluto para a prote¢ao de direitos e dessa forma
positivar certos valores, é preciso garantir efetividade.

Kant, por sua vez, explica pelo imperativo categdrico a sua ideia da
lei moral pela qual toda agdo visa uma lei universal, porquanto todo su-
jeito deve tratar o seu semelhante como um fim em si mesmo e, nunca
como um meio, ou seja, como mero objeto, dado que cada ser humano
possui um valor absoluto, a sua dignidade. Neste raciocinio, afirma Kant
que a dignidade tem sustento na liberdade e na autonomia, sendo esta
uma relacdo de vontade de um ser racional que prescreve para si mesmo
as leis que regem suas ag¢oes, sendo que cada agao se submete ao viés da
razao que ¢ norma universal desenvolvida e, deste modo, a dignidade se
apresenta para Kant como uma peculiaridade humana que, como tal, ndao
tem prego, mas tem valor.

Ainda que a obra “Fundamentac¢ao da Metafisica dos Costumes” tra-
ga como personagem principal a questdo da moral, Kant, ao desenvolver
seu pensamento, apreende que a razio ¢ o ponto que diferencia o homem
dos demais seres, sendo o que o torna um fim em si mesmo, e bem assim,
detentor de dignidade.

Por ser detentor da dignidade humana e em razdo da necessidade
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de sua protecdo enquanto direito humano, é que se torna indispensa-
vel que se viabilize sua defesa pelos meios legais contemporaneos. Em
que pese a existéncia de meios alternativos de solu¢des de conflito, ainda
hoje o Poder Judicidrio é o grande provedor das decisdes contenciosas
e, por isso, o direito de acesso a justi¢a, quando efetivamente garantido,
oportuniza o alcance da dignidade da pessoa humana, especialmente
porque permite a efetivagao de direitos subjetivos.

Nesses termos, novos mecanismos de acesso a justica também devem
ser estimulados nas demandas visando a prote¢do dos direitos fundamen-
tais, com uma participagdo igualitaria e eficiente na constru¢ao da solugao
que pode ocorrer mediante cooperagao das partes e das personagens so-
ciais ou mesmo na atua¢do em rede na construc¢io do deslinde da causa,
valorizando e empoderando as partes através de um processo construido
no dialogo, no respeito e na consciéncia do valor de todo o ser humano.
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namento juridico e dos direitos fundamentais da personalidade e aceita
a prisdo como método punitivo compativel com tais preceitos a0 mesmo
tempo em que é confrontado com a condigdes reais do sistema peniten-
ciario brasileiro, formalmente reconhecido como uma institui¢do viola-
dora dos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade. A con-
tradi¢do entre discurso e realidade, ja reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, ndo tem mo-
bilizado esfor¢os sociais para ser superada. Ao contrario, caminha-se para
o seu agravamento. Essa complacéncia com um quadro ja reconhecido de
violagdo massiva de direitos é fruto, como se conclui ao final do artigo, da
prevaléncia da légica do risco e do medo na sociedade, que contribui para
a despersonalizagdo das pessoas privadas de liberdade no Brasil.

ABSTRACT:

We seek to expose a contradiction present in the current legal dis-
course, which enshrines the dignity of the human person as the basis of
the legal system and its fundamental rights and accepts incarceration as
a punitive method compatible with such precepts at the same time that it
is confronted with the real conditions of the Brazilian penitentiary sys-
tem, formally recognized as an institution that violates the fundamental
rights of inmates. This acknowledged discrepancy between stated princi-
ples and real-world practices, as recognized by both the Federal Supreme
Court and the Inter-American Court of Human Rights, has failed to spur
collective societal endeavors aimed at its rectification. On the contrary,
we seem to be heading towards its worsening. This complacency with an
already recognized situation of massive violation of rights is the result, as
concluded at the end of the article, of the prevalence of the logic of risk
and fear in society, which contributes to the depersonalization of people
deprived of freedom of movement in Brazil.

RESUMEN:

Este articulo busca exponer una contradiccion presente en el discur-
so juridico actual, que consagra la dignidad de la persona humana como
base del ordenamiento juridico y los derechos fundamentales de la perso-
nalidad y acepta la prisiéon como un método punitivo compatible con tales
preceptos al mismo tiempo que sefiala las condiciones reales del sistema
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penitenciario brasilefio, formalmente reconocido como una institucién
que viola los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad.
La contradiccion entre discurso y realidad, ya reconocida por el Supremo
Tribunal Federal y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no ha
movilizado esfuerzos sociales para ser superada. Al contrario, va cami-
no de empeorar. Esta complacencia con una situacién ya reconocida de
violacién masiva de derechos es resultado, como se concluye al final del
articulo, de la prevalencia de la l6gica del riesgo y del miedo en la socie-
dad, lo que contribuye a la despersonalizacion de las personas privadas de
libertad en Brasil.

PALAVRAS-CHAVE:
Direitos Fundamentais da Personalidade; Viola¢cdes Estruturais; Su-
perlotagdo Carceraria; Inimigo.

KEY-WORDS:
Fundamental rights; Structural Violations; Prison overcrowding;
Enemy.

PALABRAS CLAVE:
Derechos Fundamentales de la Personalidad; Violaciones Estructu-
rales; Sobrepoblacion carcelaria; Enemigo.

INTRODUCAO

O presente artigo aborda uma contradi¢ao presente no saber juridico
contemporaneo com um de seus objetos de estudo. De um lado, esta
o discurso juridico vigente, que consagra o principio da dignidade da
pessoa humana como base do ordenamento juridico e fundamento dos
direitos fundamentais e dos direitos da personalidade, comando cen-
tral da ordem constitucional brasileira que reverbera no ambito juridi-
co-penal como base para a diretriz de humanizagao das penas, impli-
cando a supera¢ao das penas corporais, desumanas e cruéis (suplicios)
e a adoc¢do da prisdo como sendo o método punitivo mais compativel
com o corolario da dignidade da pessoa humana. De outro lado, te-
mos a realidade do sistema penitenciario brasileiro, que parece dar de
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ombros aos ditames da modernidade juridica. A prisdo, em teoria, deve
visar a ressocializagdo do condenado e a prote¢do dos direitos humanos,
proporcionando um ambiente que respeite a integridade fisica e moral da
pessoa detida. No entanto, a realidade do sistema penitenciario brasileiro
¢ diametralmente oposta a esses ideais. O sistema é marcado por uma
superlotacdo desumana, condi¢des de vida precarias para os detentos e
uma série de violacdes de direitos humanos e de direitos fundamentais
da personalidade, incluindo o direito a satde, a alimentagdo adequa-
da, a integridade fisica e psicoldgica, bem como o direito a seguranga
sexual. Tais problemas originam-se em grande medida na omissdo do
proprio Estado e constituem-se em grave desrespeito a diretriz de pro-
tecdo integral da pessoa.

Esta contradi¢do, porém, muito embora ja reconhecida inclusive
por instancias formais de poder, ndo mobiliza esfor¢os sociais con-
trarios a situa¢do degradante do sistema penitencidrio brasileiro e
consequente violagdo a dignidade da pessoa humana, ao contrario,
o caminho da politica criminal brasileira parece caminhar cada vez
mais no sentido de agravar a situagdo. A proposta da presente pes-
quisa, portanto, ¢ abordar a complacéncia social a esta contradigdo
sob um aspecto critico, demonstrando que a logica da sociedade do
risco e do medo, produz uma despersonaliza¢do das pessoas privadas
de liberdade no Brasil, tornando-as verdadeiros inimigos, justificando
assim a violacdo aos seus direitos.

Varias instdncias nacionais e internacionais de direitos humanos ro-
tineiramente denunciam as péssimas condi¢des carcerarias no Brasil. No
entanto, a sociedade em geral parece mostrar uma tolerancia surpreen-
dente em relagdo a essa situagdo degradante. Isso pode ser atribuido, em
parte, a essa despersonalizacdo das pessoas privadas de liberdade, retra-
tando-as como meras ameagas perigosas e nao como sujeitos de direito.
Essa desumanizagdo dos presos leva a uma aceitagdo tacita da violagdo de
seus direitos, uma vez que sao considerados inimigos da sociedade. A ideia
de que punic¢des severas e condigdes prisionais desumanas sdo justificadas
para manter a seguranca publica é profundamente enraizada em algumas
camadas da sociedade, apesar das evidéncias de que tais praticas nao ape-
nas violam os direitos humanos, mas também falham em atingir o objetivo
de redugio da criminalidade.
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1. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO BASE DO OR-
DENAMENTO JURIDICO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA
PERSONALIDADE

A partir de uma concepgao filoséfica e politica, a dignidade da pes-
soa humana encontrava originalmente relagdo com o status social do in-
dividuo, “dai porque falar-se em uma quantificagdo e modula¢ao da dig-
nidade, no sentido de se admitir a existéncia de pessoas mais dignas ou
menos dignas” (SARLET, 2011, p. 17). Na Roma antiga, no entanto, prin-
cipalmente a partir da compreensao de Cicero, a concep¢ao de dignidade
ganha um duplo significado, pois a dignidade do homem advém da sua
posicdo de superioridade em relagdo a natureza, se constituindo em um
sentido absoluto da dignidade, mas também esta a dignidade relacionada
com a posigdo social da pessoa, dimensao esta que pode se alterar durante
sua vida, ou seja, “uma dignidade ontolégica (ou inata), visto que decorre
da condigdo de o ser humano ter sido feito a imagem e semelhanga de
Deus, e uma dignidade existencial ou adquirida” (SARLET, 2011, p. 17 e
18).

Nos séculos XVII e XVIII, a partir do pensamento jusnaturalista, a
ideia de dignidade da pessoa humana ganha roupagem mais racional, su-
perando em parte os aspectos cristaos, “mantendo-se, todavia, a nogao
fundamental da igualdade de todos os homens em dignidade e liberdade”
(SARLET, 2011, p. 18). A superagdo da concepcdo cristd, no entanto, se da
com Immanuel Kant, “cuja concepgdo de dignidade parte da autonomia
ética do ser humano” (SARLET, 2011, p. 19). Kant parte de pressupostos
que consideram a natureza racional do ser humano, estabelecida a par-
tir da autonomia da vontade e se constituindo como o fundamento da
dignidade da pessoa humana, eis que é caracteristica presente somente
em seres racionais, que possuem a “faculdade de determinar a si mesmo
e agir em conformidade com a representacao de certas leis” (SARLET,
2011, p. 19). E digno de nota, também, a posigdo de Hegel desenvolvida
no século XIX, cuja interpretacao entendia que a dignidade nao se tratava
de condigao ontoldgica ao ser humano, inerente a sua propria condi¢ao de
ser humano, ou seja, “o ser humano néo nasce digno - ja que Hegel refuta
uma concepgao estritamente ontoldgica de dignidade — mas torna-se dig-
no a partir do momento que assume sua condi¢do de cidadao” (SARLET,
2011, p. 21).
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Até os dias de hoje, no entanto, a dignidade da pessoa humana é ins-
tituto de dificil conceituagéo, especialmente sob o aspecto normativo, até
porque, ao contrario de outros direitos fundamentais, no se trata de “as-
pectos mais ou menos especificos da existéncia humana (integridade fisi-
ca, intimidade, vida, propriedade, etc.), mas, sim de uma qualidade tida
como inerente ou, como preferem outros, atribuida a todo e qualquer ser
humano” (SARLET, 2011, p. 22). Fato é que, considerando a volatilidade
das relagdes sociais, talvez sequer seja desejavel um conceito fixo e inerte
de dignidade da pessoa humana.

Sob o aspecto juridico, portanto, a positivacao da dignidade da pes-
soa humana ¢é fendmeno recente, compondo o arcabougo constitucional
dos paises sobretudo apds a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
da Organiza¢do das Nagdes Unidas (ONU), de 1948. No caso brasileiro
ndo foi diferente, a Constituicdo Federal de 1988, estabelece de forma cla-
ra que os principios fundamentais, sdo a base da propria Constitui¢do, e
dispde que a dignidade da pessoa humana ¢ o fundamento do Estado de-
mocratico de direito (SARLET, 2011, p. 37). A consagragdo do principio
da dignidade da pessoa humana, pela Constitui¢do brasileira, portanto,
“reconheceu categoricamente que é o Estado que existe em funcédo da pes-
soa humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade
precipua, e ndo meio da atividade estatal” (SARLET, 2011, p. 38).

Todavia, ¢ importante frisar que a categoria juridico-normativa ocu-
pada pela dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico nao é
de direito fundamental, muito embora seja a base destes, e dela derivem
uma série de direitos fundamentais, ndo é acertado afirmar que “existe
um direito fundamental a dignidade” (SARLET, 2011, p. 39). Até porque,
sendo condigdo inerente ao ser humano, nao cabe ao ordenamento juridi-
co concedé-la a qualquer pessoa que seja, além de, se direito fundamental
fosse, haveria a possibilidade de retira-la do cidadao. Como bem acentua
Ingo Wolfgang Sarlet, o que existe ¢ um direito ao reconhecimento da dig-
nidade, ou seja, “direito a reconhecimento, respeito, protegdo e até mesmo
promogao e desenvolvimento da dignidade, podendo inclusive falar-se de
direito a uma existéncia digna” (2011, p. 39). A dignidade da pessoa hu-
mana, ocupa, portanto, no ordenamento juridico, o status de principio
fundamental, de orientagdo ética e moral, mas também de norma de na-
tureza juridico-positiva, de modo que, sob o ponto de vista da classifica-
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¢ao das normas de Robert Alexy, se trata de um principio e de uma regra
(SARLET, 2011, p. 40).

Este carater da dignidade da pessoa humana, no entanto, exige a pro-
tegdo integral dos direitos fundamentais nas suas mais variadas dimen-
soes, resultando, por exemplo, na prote¢ao da integridade fisica, que, para
o escopo do presente artigo, também serve de base para a proibicao de
penas de morte, de tortura, e de penas corporais (SARLET, 2011, p. 49).
Da mesma forma, por for¢a do principio da dignidade da pessoa huma-
na, é possivel compreender que os direitos fundamentais sao passiveis de
existirem fora do rol dos direitos fundamentais contidos na Constituicéo,
e mesmo fora da propria Constituigdo, sendo, portanto, um “conceito ma-
terialmente aberto de direitos fundamentais” (SARLET, 2011, p. 52).

Significa dizer, nesse sentido, que o ordenamento juridico abarca e
protege direitos, que possuem como fundamento a dignidade da pessoa
humana, mesmo que eles nio estejam expressamente escritos na Consti-
tuicdo Federal, dai advém, também, a protecio aos direitos da personali-
dade, tendo em vista que o “direito geral ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade, diretamente deduzido do principio da dignidade da pessoa
humana, ja que o ser sujeito (titular) de direitos, ¢, a evidéncia, inerente
a propria dignidade e condicao de pessoa” (SARLET, 2011, p. 55). Sendo
assim, os direitos da personalidade, previstos no Cédigo Civil, possuem
intrinseca relacdo com a dignidade da pessoa humana, eis que, estes de-
correm da promogao da personalidade, que, por sua vez, é fundamentada
na dignidade da pessoa humana (SARLET, 2011, p. 55).

Tendo um panorama do local em que se encontra a dignidade da
pessoa humana, é importante ainda localizar especificamente a questao
dos direitos fundamentais. A liberdade é inequivocamente um dos maio-
res desejos do ser humano, de modo que, as normas que visam garantir
esta liberdade sio chamadas de “direitos fundamentais” (MICHAELS e
MORLOK, 2016, p. 47). A importancia dos direitos fundamentais se da,
historicamente, na prote¢ao dos abusos estatais em face dos cidadéos, de
forma que “os direitos fundamentais nao se dirigem contra qualquer pes-
soa, mas apenas contra o Estado e contra os entraves a liberdade por ele
controlados ou controlaveis” (MICHAELS e MORLOK, 2016, p. 48).

Lothar Michaels e Morlok Martin, explicam que no Estado constitu-
cional, em que o povo é o soberano, a validade dos direitos fundamentais
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nao depende do Estado, sendo, nessa concepgao, “direitos naturais inalie-
naveis, que cabem a pessoa humana em virtude do seu ser-pessoa” (2016,
p. 53). Dai se percebe, portanto, a vinculagdo direta da dignidade da pes-
soa humana com os direitos fundamentais, ou seja, o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana em virtude da sua condigdo de pessoa, é
também a base dos direitos fundamentais.

Inobstante, estando tais premissas estabelecidas, passa-se a expor
qual a relagdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamen-
tais com os direitos da personalidade, para posteriormente demonstrar
ainda a vinculagao deste arcabougo juridico com o sistema punitivo. Nes-
se espeque, as primeiras formulagdes sobre os direitos da personalidade,
surgem no século XIX, e possuiam estrita relagdo com “um nucleo de atri-
butos inseparaveis da pessoa humana” (SCHREIBER, 2014, p. 05). Apos
ficarem um bom tempo longe das discussoes juridicas, os direitos da per-
sonalidade voltam a ganhar relevancia no pés-guerra, sendo que, no Bra-
sil, passam a entrar no debate apds a Constituicdo de 1988 e especialmente
ap6s o Cddigo Civil de 2002.

Como ja se pode perceber, os direitos da personalidade possuem
conceituagdo que praticamente se confunde com o conceito de direitos
fundamentais, ou seja, sdo condi¢des inerentes ao ser humano. Por opor-
tuno salientar, no entanto, que existe, em tese, uma sensivel diferenca en-
tre os direitos fundamentais e os direitos da personalidade, uma vez que
os direitos fundamentais sao compreendidos como aqueles que se encon-
tram previstos na Constitui¢do, e possuem no seu nucleo a “protegdo da
pessoa humana no campo do direito publico’, por outro lado, os direitos
da personalidade sdo inerentes as relagdes privadas, ambos, porém, en-
contram o seu alicerce na dignidade da pessoa humana (SCHREIBER,
2014, p. 13).

A dicotomia entre direito publico e privado, no entanto, vem sendo
superada, uma vez que grande parte dos direitos da personalidade se en-
contram prevista no rol dos direitos fundamentais na Constituigao Fede-
ral (art. 5°), significa dizer que “os direitos da personalidade sdo, portanto,
direitos fundamentais” (SCHREIBER, 2014, p. 14). Trata-se de fendmeno
muito bem exposto por Zanini, Oliveira, Siqueira e Fraco Jr., que explicam
que a aproximacao entre os direitos fundamentais e os direitos da perso-
nalidade se deu principalmente a partir de 1945, ganhando for¢a com o
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movimento de constitucionaliza¢do do direito civil, de modo que “a con-
fluéncia entre o papel do Estado na sociedade contemporéanea e a expressa
previsao dos direitos da personalidade na Constitui¢ao e no Cédigo Civil
parece desenhar a agora ideal para a defesa do carater duplice ou hibrido
desses direitos” (2018, p. 217).

Feito este introito, o presente artigo pretende ainda abordar a aplica-
¢do deste discurso de preservacao dos direitos fundamentais da persona-
lidade no campo do Direito Penal, uma vez que o sistema penal, por ser
o brago mais forte do Estado no ambito juridico é também o causador de
inimeras violagdes aos direitos das pessoas que sdo submetidas ao siste-
ma de justica criminal.

2. DOS SUPLICIOS A PRISAO: O PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E A HUMANIDADE DAS PENAS

Na obra “Vigiar e Punir”, Michel Foucault inicia a sua exposi¢ao a
respeito da histdria da punicéo expondo a mérbida execuciao de um supli-
cio, realizado na Fran¢a em 1757, em que o condenado Damiens é execu-
tado em um espetdculo punitivo realizado em praga publica (1987, p. 8-9).
Em contraposi¢do, Foucault apresenta também o regulamento da “Casa
dos Jovens detidos em Paris”, redigido 30 anos depois, ja no século XIX,
e que expde o cumprimento de uma pena em moldes que se pode cha-
mar de mais civilizados, vez que composto por uma série de regramentos
voltados ao cumprimento da pena em um estabelecimento de detengao
(1987, p. 10). Esta significativa mudanga no método de punir, ocorrida em
menos de um século, é reflexo de uma profunda reorganizagao sucedida
na Europa e nos Estados Unidos, que culminou em inimeras reformas:
“nova teoria da lei e do crime, nova justificagdo moral ou politica do di-
reito de punir, abolicdo das antigas ordenangas, supressao dos costumes,
projeto ou redagdo de codigos modernos” (FOUCAULT, 1987, p. 11 e
12). Mas a principal das reformas, foi o “desaparecimento dos suplicios”
(FOUCAULT, 1987, p. 12), de modo que a puni¢do passou a nao versar
mais diretamente sobre o corpo do condenado, que outrora era simbo-
licamente a¢oitado em verdadeiros espetaculos punitivos, sendo assim,
“no final do século XVIII e comego do século XIX, a despeito de algu-
mas grandes fogueiras, a melancdlica festa de punigéo vai se extinguindo”
(FOUCAULT, 1987, p. 12).
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E é neste contexto, portanto, que surge a prisdo como método puni-
tivo em substituigdo aos suplicios, como reflexo de uma época que o autor
chama de “sobriedade punitiva” (FOUCAULT, 1987, p. 18). O objeto de
punicdo, nesse sentido, ndo é mais o corpo do condenado, nas execugdes
publicas de violéncia praticadas pelo préprio Estado. O paradigma se alte-
ra profundamente, “como ja nio é o corpo, é a alma” (FOUCAULT, 1987,
p. 20). A prisdo ¢, no entanto, uma instituicdo que ja existia antes de ser
efetivamente adotada como pena, molde este que s6 vem adquirir na vi-
rada do século XVIII para o século XIX (FOUCAULT, 1987, p. 260). Esta
forma de punir, portanto, passa a ganhar imenso protagonismo, se cons-
tituindo na “base e no edificio” da justica penal, passando a se relacionar
“ao proprio funcionamento da sociedade que relegou para o esquecimen-
to todas as outras punicdes que os reformadores do século XVIII haviam
imaginado” (FOUCAULT, 1987, p. 261).

De acordo com Foucault, o “sucesso” da prisio como método pu-
nitivo pode ser atribuida a alguns fatores. O primeiro deles é o fato de
se tratar de uma “forma simples da privacao da liberdade”, que atua em
um bem pertencente a todos da mesma forma, sendo, nesta concepgéo a
“pena por exceléncia’, isto porque a liberdade é um bem que pertence a
todos da mesma forma, de modo que a sua perda também teria o0 mesmo
resultado para todos, ao contrdrio de penas como a de multa (1987, p.
261). Ha ainda uma certa clareza do ponto de vista juridico, isto porque
a pena de prisdo é delimitada por uma certa quantidade de tempo, o que
passa ainda uma perspectiva “econdmica’, ou seja: “ao retirar tempo ao
condenado, a prisdo parece traduzir concretamente a ideia de que a infra-
¢do lesou, além da vitima, toda a sociedade” (FOUCAULT, 1987, p. 261).
Dai, vem a ideia, inclusive, segundo o autor, de que o preso esta “pagando
sua divida” (1987, p. 261). Da mesma forma, a prisdo teria a funcio de
“transformar os individuos”, tornando-os ddceis e disciplinados. Sendo
assim, “este fundamento duplo - por um lado, juridico-econémico e, por
outro, técnico-disciplinar — fez a prisdo como a forma mais imediata e a
mais civilizada de todas as penas” (FOUCAULT, 1987, p. 262).

Mas a adogao da prisao como método punitivo reflete ainda um dis-
curso filosofico vigente no final do século XVIII e inicio do século XIX.
Cesare Beccaria, em sua célebre obra Dos Delitos e das Penas, tida como o
marco do Direito Penal moderno, catalizou a discussio da filosofia ilumi-
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nista no ambito penal previamente inaugurada com Montesquieu, partin-
do de uma concepgédo fundada na teoria do contrato social como sendo o
marco de origem das penas. Beccaria afirma que o abandono do estado de
guerra, e a organiza¢do dos homens em sociedade, possui como condi¢ao
a existéncia de leis (1999, p. 27). Os homens, portanto, sedem parcela de
sua liberdade, para que possam usufruir do restante com tranquilidade
e seguranga, e “a soma de todas essas por¢oes de liberdade, sacrificadas
ao bem de cada um, forma a soberania de uma nagdo e o Soberano é seu
legitimo depositario e administrador” (BECCARIA, 1999, p. 27).

Uma vez formado este “depdsito” de liberdades cedidas, surge a ne-
cessidade de um método de protegao contra eventuais tentativas de usur-
pagdo pelos proprios homens que compdem a sociedade (BECCARIA,
1999, p. 27). E nesse sentido, faz-se necessario a existéncia de “motivos
sensiveis suficientes para dissuadir o despdtico espirito de cada homem
de submergir as leis da sociedade no antigo caos” (BECCARIA, 1999, p.
27). E nesta concep¢io, o método utilizado para dissuadir a violagdo das
leis, é a puni¢ao, que surge, portanto, como verdadeira necessidade (BEC-
CARIA, 1999, p. 28). Neste interim, o autor explica, que a puni¢do deve
ser proporcional ao delito praticado, no sentido de que o “bem” oriundo
da pratica criminosa, seja dissuadido pelo “mal” causado pela punicao
(BECCARIA, 1999, p. 39). Esta proporg¢ao ¢ intrinsicamente relacionada
com as finalidades da punigdo, que devem se restringir a evitar que tanto
o criminoso, quanto a sociedade, cometam novos delitos, para que assim
“causem impressao mais eficaz e mais duradoura no espirito dos homens,
e a menos tormentosa no corpo do réu (BECCARIA, 1999, p. 52).

E ¢é a partir deste raciocinio que BECCARIA rejeita, por exemplo, a
ideia da pena de morte. Vale destacar, a critica do autor iluminista a pena
capital se fundamenta principalmente em uma ideia de efetividade e utili-
dade da punigdo e ndo em ideais baseados na dignidade da pessoa huma-
na. Isto porque, na sua concep¢ao, a eficacia da punigio é relacionada com
a sua extensdo, e ndo com a sua intensidade, uma vez que “a sensibilidade
humana é mais facilmente e mais constantemente afetada por impres-
soes minimas, porém renovadas, do que por abalo intenso, mas efémero”
(1999, p. 91). E a pena de morte, para BECCARIA, muito embora cause
uma impressao forte, é de rapido esquecimento (1999, p. 92). E é por esta
razao que o autor defende a retirada da liberdade do criminoso como sen-
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do o método mais eficaz de puni¢ao, em uma modalidade cumulada com
trabalhos for¢cados, denominada por ele de “pena de escravidao perpetua”
(1999, p. 92). Nio se trata, portanto, de prezar pelo direito a vida, tam-
pouco de consagrar a dignidade da pessoa humana, ao contrario, se trata
de produzir ainda mais sofrimento ao condenado, mesmo que a forma de
aplicagao parega mais humana.

A histéria das penas, portanto, como bem diz Luigi Ferrajoli, supera
a crueldade da histéria dos proprios crimes, até porque, as penas derivam
de um processo de racionalizagdo, tratando-se de um processo consciente,
de uma escolha da sociedade, ao contrario dos delitos que, muitas vezes
sao frutos de impulsdes e necessidades, ou seja, “ndo é arriscado afirmar
que o conjunto das penas cominadas na histéria tem produzido ao género
humano um custo de sangue, de vidas e de padecimentos incomparavel-
mente superior ao produzido pela soma de todos os delitos” (FERRA-
JOLL 2002, p. 310). Durante a histéria sdo incontaveis a variedade das
penas corporais, e dos métodos de execuc¢do de pena de morte que foram
criados, para todas as espécies de crimes. Mas a crueldade das penas nao
¢ tema que ficou no passado, ao contrario, ainda hoje existem diversos
paises que ainda preservam a pena de morte, inclusive o pretenso desen-
volvido Estados Unidos (FERRAJOLI, 2002, p. 311).

Da mesma forma, o pensamento juridico-penal acompanhou as
atrocidades existentes na histéria das penas, com suas teorias justifica-
doras que basicamente consistiam em “justa retribuicao, a intimidagéo,
a defesa social, a ideia da sociedade como organismo em que é valido
amputar o 6rgao infeccionado” (FERRAJOLIL, 2002, p. 311). A auséncia de
humanidade na esséncia do pensamento juridico-penal, pode ser consta-
tada inclusive daqueles que tecem criticas a pena de morte, que historica-
mente se baseiam em critérios utilitarios de eficacia da puni¢ao, ao invés
de, simplesmente, repudiar qualquer tipo de violagao ao direito a vida, e
“esta é talvez uma razdo ndo secundaria da lentiddo com que a instituicao
tende a desaparecer nos paises civilizados” (FERRAJOLI, 2002, p. 310).

As penas modernas, portanto, nao se caracterizam mais, em tese, por
serem “afli¢des”, passando a se caracterizarem como “privagdes” aos trés
principais direitos que constituem o Estado moderno: vida, liberdade e
propriedade (FERRAJOLI, 2002, p. 314). A pena privativa de “vida”, como
parece Obvio, é a pena de morte, espécie de pena anterior a burguesia,
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e que continua a ser praticada em diversos Estados modernos, mesmo
que agora passaram a “abandonar as antigas exibigoes espetaculares e, ao
contrario, ocultando-se a vista do publico” (FERRAJOLI, 2002, p. 314).
Ja a pena privativa de liberdade, por sua vez, é uma pena eminentemente
burguesa, pois muito embora a prisdo seja uma instituicao muito antiga,
passou a ser adotada como método punitivo principal somente no final do
século XIX (FERRAJOLI, 2002, p. 315).

O processo de humanizagdo das penas passa a ganhar for¢a com a
preponderancia do pensamento iluminista, que orientado pela questdo
de “como punir”, entendia que a pena deve ser a “necessdria e a minima
dentre as possiveis em relagdo ao objetivo da prevencao de novos delitos”
(FERRAJOLI, 2002, p. 317). Nesse sentido, a principal caracteristica do
movimento iluminista sob o aspecto penal era a “mitigagdo e minimiza-
¢do das penas inspirado numa ética racional de tipo utilitarista” (FER-
RAJOLI 2002, p. 317). Como bem acentuado por Ferrajoli, 0o movimento
iluminista se utilizou de argumentos utilitaristas para buscar a humaniza-
¢ao das penas, mesmo que tais fundamentos sejam insuficientes, ja que,
nao conseguem, por exemplo, sequer evitar a existéncia da pena de morte
em casos que poderiam ser justificados pela necessidade (2002, p. 318).
O fundamento basilar na promogdo da humanidade das penas, é, na ver-
dade, “o principio moral do respeito a pessoa humana’, ou seja, acima de
qualquer argumento sobre a utilidade ou eficacia da pena, o que impede
as penas corporais, degradantes, humilhantes, de morte, de prisdo per-
petua, é o “valor da pessoa humana” (FERRAJOLI, 2002, p. 318). Sendo
assim, pode se dizer que toda pena, que seja degradante ao apenado, seja
no sentido qualitativo ou quantitativo, é uma violagdo direta a dignidade
da pessoa humana, base dos direitos fundamentais e dos direitos da per-
sonalidade.

O discurso juridico vigente, portanto, é o de que a dignidade da pes-
soa humana ¢ a base de todo o ordenamento juridico, sendo o fundamen-
to dos direitos fundamentais e dos direitos da personalidade. Da mesma
forma, sob o aspecto juridico-penal, a dignidade da pessoa humana é tida
como fundamento do abandono das penas corporais e cruéis (suplicios)
- muito embora os argumentos iluministas tenham sido muito mais vol-
tados a fundamentos utilitaristas —, para que o método de punigdo adota-
do fosse a prisao, considerada hoje como sendo a pena por exceléncia, e
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como sendo o marco de superacdo das penas cruéis. A realidade, porém,
confronta o discurso.

3. O SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO E A VIOLACAO
SISTEMATICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PERSONALI-
DADE E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A figura do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) surge pela pri-
meira vez na Corte Constitucional Colombiana, como reflexo de diversas
violagdes a garantias fundamentais de forma continua e estrutural na-
quele pais, ndo incidindo somente sobre violagoes a direitos individuais,
portanto, mas sim aos direitos fundamentais de modo amplo que estejam
sendo violados de forma massiva e estrutural (FERRER, MARTTOS e
LAZARI, 2022, p. 15). André Luis Cateli Rosa e Valter Moura do Carmo,
explicam que “consiste em situagdo extrema de omissdo estatal’, ndo ne-
cessariamente relacionadas a normas constitucionais especiﬁcas, ou mes-
mo omissdes no ambito legislativo, mas sim uma “omissao ou ineficiéncia
do aparato estatal que resulta na protecao deficiente de direitos funda-
mentais” (2019, p. 12).

O Estado de Coisas Inconstitucional, consiste, portanto, em um me-
canismo criado pelo Poder Judiciario para que sejam declaradas situagoes
de graves violagdes ao texto constitucional, em razao das falhas estrutu-
rais do Estado, principalmente decorrentes de omissoes na efetivagdo de
politicas publicas (ROSA e CARMO, 2019, p. 13). A teoria aparece pela
primeira vez, como ja mencionado, na Colombia em 1997, em um caso
em que se constatou o “descumprimento generalizado dos direitos previ-
denciarios de um grupo de professores” (ROSA e CARMO, 2019, p. 13). Ja
em 1998, a Corte Colombiana declara o Estado de Coisas Inconstitucional
“em relagdo ao quadro de superlotagdo das penitencidrias do pais, tendo
em vista o descumprimento generalizado dos direitos fundamentais dos
detentos” (ROSA e CARMO, 2019, p. 14). Os autores, explicam ainda que
a declaragdo de Estado de Coisas Inconstitucional por parte da Corte Co-
lombiana, nao se limitou apenas em mera declaragdo, passando a ordenar
“prestacoes positivas do Estado por meio de ordens aos demais poderes,
atribuindo-lhes, inclusive, prazos para o seu cumprimento” (ROSA e
CARMO, 2019, p. 15).

Pois bem, o estado de calamidade do sistema prisional brasileiro
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atraiu a incidéncia deste instituto juridico. O Supremo Tribunal Fede-
ral, no bojo da Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n. 347, apreciou o grave problema da violagdo dos direitos da-
queles que integram o sistema carcerario no Brasil. A acdo constitucional
foi proposta pelo partido politico PSOL, e se ocupou de problemas que
vao desde a superlotagdo dos presidios, até os problemas estruturais que
causam diversas violagdes a direitos fundamentais dos presos, uma vez
que “ha alimitacao da dimenséao da dignidade humana na medida em que
a realidade carceraria traz consigo o tratamento de desprezo para os pre-
$0s, com 0 ndo acesso a Justiga e a direitos sociais, sem contar a seguranga
fisica” (FERRER, MARTTOS e LAZARI, 2022, p. 17).

No bojo da ADPF n° 347, portanto, o Supremo Tribunal Federal,
tal qual a Corte Colombiana, além de declarar o Estado de Coisas In-
constitucional do sistema carcerario, determinou que o Estado assumisse
obrigacdes positivas visando a efetivagdo dos direitos sociais dos cidadaos
(ROSA e CARMO, 2019, p. 19). Nesse sentido, conforme consta da emen-
ta do acérdao da Medida Cautelar na ADPF em questdo, que contou com a
relatoria do entdo Ministro Marco Aurélio, foram abordados os seguintes
topicos no julgamento: o cabimento da Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamentais, em razdo da condigdo degradante do sistema pe-
nitenciario brasileiro; a constatagao da “violagdo massiva e persistente de
direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais” o que possibilitou
que o “sistema penitenciario nacional ser caracterizado como estado de
coisas inconstitucional” (BRASIL, 2015); além disso, foram determinadas
medidas de carater positivo, como a liberagdo das verbas do Fundo Peni-
tenciario Nacional, e da realiza¢ao obrigatério de audiéncias de custddia,
conforme preconiza os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civil e Politicos e
7.5 da Convengao Interamericana de Direitos Humanos (BRASIL, 2015).

Como se percebe, no bojo da medida cautelar na ADPF 347, alégica
da decisao tomada pelo Supremo Tribunal Federal consistiu em, primeiro,
esclarecer que a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) é medida adequada para se apreciar a questdo do sistema peni-
tencidrio brasileiro. E, segundo expor os motivos pelos quais o Tribunal
reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema penitenciério,
sendo eles: “superlotacao carceraria” e “condi¢des desumanas de custodia’,
fatores estes oriundos de “falhas estruturais” e que acarretariam em uma
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“violagdo massiva de direitos fundamentais” (BRASIL, 2015, p. 03). Além
da mera declaragdo de Estado de Coisas Inconstitucional, o Supremo Tri-
bunal Federal também impos obrigagdes aos Poderes Executivo e Judicia-
rio, sendo que, em relagdo ao Poder Executivo, determinou-se a liberagédo
das verbas oriundas do Fundo Penitencidrio Nacional (FUNPEN), para o
seu devido fim, bem como, para o Poder Judicidrio, determinou-se que os
juizes e tribunais realizassem audiéncias de custddia, pratica pouco difun-
dida na época (BRASIL, 2015, p. 03).

Do voto do Ministro relator Marco Aurélio, ¢ possivel constatar o
grave estado do sistema penitenciario. Segundo o ministro, a populagio
carceraria no Brasil, em 2014, era de 711.463 (setecentos e onze mil,
quatrocentos e sessenta e trés) presos, para apenas 357.219 (trezentos e
cinquenta e sete mil, duzentos e dezenove) vagas, ou seja, havia um dé-
ficit de 206.307 (duzentos e seis mil, trezentos e sete) vagas, isso sem
contabilizar as prisdes domiciliares (BRASIL, 2015, p. 22).

Para além da superlotacdo carceraria, que, segundo o Ministro, da
ao Brasil o posto de terceira maior populagdo carceraria do mundo, ape-
nas atras de Estados Unidos e China, ha que se ressaltar a situacdo dos
detentos que é narrada no voto, que estdo sujeitos a diversas violagdes a
direitos fundamentais da personalidade, estando expostos a homicidios,
crimes sexuais, celas em situagdes insalubres, com risco de contaminagao
por doengas, alimentacdo de péssima qualidade, auséncia de agua potavel
e de produtos basicos de higiene, além da auséncia de assisténcia juridica,
acesso a educacdo, a saude e ao trabalho, e, se nao bastasse, o “amplo do-
minio dos carceres por organiza¢des criminosas, insuficiéncia do controle
quanto ao cumprimento das penas, discriminacao social, racial, de género
e de orientagdo sexual” (BRASIL, 2015, p. 23).

O Ministro atribuiu a responsabilidade em relagdo ao estado do sis-
tema prisional para os trés poderes, em ambito Federal e Estadual, ha,
segundo o julgador “problemas tanto de formulagao e implementacao de
politicas publicas, quanto de interpretagao e aplicacao da lei penal” (BRA-
SIL, 2015, p. 26). Inclusive, quanto a este ponto, ¢ importante destacar do
voto a questao relacionada ao Fundo Penitencidrio Nacional (FUNPEN),
que era significativamente contingenciado, sendo que, chegavam a 80%
dos valores nao serem utilizados (BRASIL, 2015, p. 39).

Ao deferir a medida cautelar, portanto, além das medidas ja citadas
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anteriormente, foram ainda determinadas politicas ao proprio Poder Ju-
dicidrio para buscar diminuir a populagdo carceraria, sendo elas: que os
juizes e tribunais fundamentem, em caso de prisdo preventiva, as razoes
pelas quais ndo adotam medidas alternativas a prisdo, bem como, que seja
considerado, quando da decisdo sobre a aplicagdo das cautelares penais,
ou na aplicagdo da pena e no processo de execugdo penal, o “quadro dra-
matico do sistema penitenciario brasileiro” (BRASIL, 2015, p. 42).

O Supremo Tribunal Federal, portanto, no bojo do Arguigao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347, reconheceu a exis-
téncia das condicdes degradantes e violadoras aos direitos fundamentais
da personalidade que assolam o sistema carcerario brasileiro. Nao obstan-
te, o sistema de justica criminal no Brasil, possui patologias endogenas,
que vao muito além de problemas que possam ser sanados por meio de
decisdes judiciais. Nao ha como desprezar, que o Direito Penal ¢ abso-
lutamente seletivo, e que cada vez mais vém sendo utilizado como um
instrumento simbolico e populista para combater problemas sociais que
assolam a sociedade.

Mas os reflexos juridicos causados pela grave situagdo do sistema
prisional brasileiro, nao ficou somente no campo do direito interno. Em
2018, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) estabeleceu
medidas provisorias a respeito do Brasil, especialmente em relacdo ao
Instituto Penal Placido de Sa Carvalho (IPPSC), localizado no Complexo
Penitenciario de Bangu, na Zona Oeste do Rio de Janeiro. A atuacdo da
Corte, em relag@o ao IPPSC tem inicio em 31 de agosto de 2017, quan-
do solicita ao Brasil que adote, de imediato, “todas as medidas que fos-
sem necessarias para proteger eficazmente a vida e a integridade pessoal
das pessoas privadas de liberdade no Instituto Placido de Sa Carvalho”.
(OEA, 2018, p. 01)

A partir desta solicitacdo da CIDH, de janeiro a novembro de 2018
o Brasil passou a encaminhar relatdrios para a Corte, especialmente em
relagdo aos trés principais problemas detectados no Instituto Penal Pla-
cido de Sa Carvalho: superlotagdo, mortes e infraestrutura. Apos analisar
as informagoes prestadas pelo Estado brasileiro, em 22 de novembro de
2018, a Corte considerou que os problemas detectados nao foram resolvi-
dos, de modo que haveria violagdo aos artigos 5.2' ¢ 5.6 da Convengéo
Interamericana de Direitos Humanos (OEA, 2018, p. 14). Sendo assim, o
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grave quadro do Instituto exigiu que a Corte Interamericana tomasse me-
didas concretas, sendo constatado que o Uinico meio de cessar as violagdes
aos direitos humanos ocorridas no local seria a diminui¢do da populagdo
carceraria (OEA, 2018, p. 23).

Nao sendo uma solucdo razoavel a construcdo de novas unidades
prisionais, ou o traslado dos presos do Instituto Penal Placido de Sa Car-
valho para outras unidades, a Corte desenvolveu uma solugao a partir de
uma analise de antijuridicidade das penas cumpridas no IPPSC. Consta
da decis@o exarada pela Corte que, todas as penas privativas de liber-
dade, sejam elas definitivas ou provisorias, mesmo que cumpridas em
estabelecimentos prisionais que respeitem as regras minimas de respeito
aos direitos dos detentos, implicam “necessariamente uma cota de dor ou
aflicao inevitavel” (OEA, 2018, p. 15). Quando a privacao de liberdade,
porém, ocorre em um estabelecimento degradante, “o conteudo aflitivo
da pena ou da privagdo de liberdade preventiva aumenta numa medida
que se torna ilicita ou antijuridica” (OEA, 2018, p. 15).

Uma pena cumprida nestas condi¢des, portanto, deve ensejar em
uma redu¢do do tempo do seu cumprimento, ou seja, “implica compen-
sar, de algum modo, a pena até agora sofrida na parte antijuridica de sua
execucao” (OEA, 2018, p. 23). Diante de tal constatagdo, a decisao for-
mula o seguinte raciocinio: considerando que o problema da violagao dos
direitos humanos ocorridas no Instituto Placido de Sa Carvalho se da pela
superlotagdo, que se encontra em uma densidade de 200% (duas vezes
suas capacidade), “disso se deduziria que duplica também a inflicgdo an-
tijuridica eivada da dor da pena”, desta forma, dobrados os efeitos de so-
frimento causados por uma pena cumprida nestas condi¢des, o calculo de
cumprimento da reprimenda de ve ser “computado a razdo de dois dias de
pena licita por dia de efetiva privacdo de liberdade em condi¢des degra-
dantes” (OEA, 2018, p. 23). Dai surge, portanto, o que ficou conhecido
como o computo de pena em dobro.

Diante disso, o que se percebe ¢ que ha uma grave contradi¢do en-
tre o discurso juridico penal vigente, que como demonstrado, se baseia
nos preceitos da dignidade da pessoa humana e que consagra os direitos
fundamentais da personalidade no bojo do direito penal, com a realidade
empirica do sistema carcerario. Enquanto ¢ consagrado que ndo haverao
penas degradantes, € que o direito penal pos-iluminista superou a barbari-
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dade dos suplicios, diariamente as pessoas privadas de liberdade no Bra-
sil s3o expostas a condigdes dignas de um relato Foucaultiano, chegando
ao ponte de ser reconhecida a violagdo massiva e estrutural dos direitos
fundamentais dos detentos, tanto pela Suprema Corte do Brasil, quanto
pelo Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Este quadro, no entanto, pouco aparece nos debates politicos, tam-
pouco ¢ alvo de criticas por boa parte da sociedade, ndo tendo havido
qualquer melhora nas condi¢des do sistema carcerario, muito pelo contra-
rio, 0 superencarceramento s6 tem aumentado, e junto dele a violagdo aos
direitos fundamentais da personalidade das pessoas privadas de liberdade
no Brasil. Afinal, o que justifica tamanha complacéncia com a violagdo
de direitos fundamentais e da personalidade desta parcela significativa da
sociedade?

Como a presente pesquisa pretende apontar, o péssimo estado das
penitenciarias € reflexo daquilo que a propria sociedade reproduz quan-
do da adocdo de discursos penais que buscam, por meio de punitivismo
simbdlico, resolver todos os problemas sociais. Uma sociedade embebi-
da na légica do risco, torna o Direito Penal um instrumento de combate
ao inimigo, cujo Unico interesse € o aumento das penas, o aumento das
condutas a serem tipificadas e a diminui¢do de direitos e garantias. Este
¢ o discurso penal majoritariamente adotado no Brasil, especialmente no
campo politico e midiatico, de modo que o “Estado de Coisas Inconstitu-
cional” do sistema carcerario ¢, mesmo que discursivamente repudiado,
aceito por uma espécie de subconsciente coletivo.

4. O DISCURSO PUNITIVSTA E A SOCIEDADE DO RISCO E
DO MEDO: O INIMIGO NO DIREITO PENAL

Durante a historia, cada formatagao de Estado possuia o seu respec-
tivo modelo de Direito Penal, e mesmo antes da formagdo dos Estados,
a instrumentalizagdo do poder punitivo se distinguia de acordo com o
local em que era exercido e dos interesses do detentor do poder. Apesar
disto, é possivel tragar um paralelo em quase todos os modelos de poder
punitivo: a constante prevaléncia de um inimigo. Desde os primérdios do
poder punitivo, no contexto do colonialismo europeu, até a globalizagao
do século XX, pode-se afirmar, que o Direito Penal sempre teve um alvo
(ZAFFARONI, 2019, p. 29). O reconhecimento de um inimigo sempre se
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fez presente na estrutura do poder punitivo, como uma verdadeira “seleti-
vidade estrutural” ja que “sempre reprimiu e controlou de modo diferente
os iguais e os estranhos, os amigos e os inimigos” (ZAFFARONI, 2019, p.
81).

E necessario, portanto, abandonar a concep¢ao iluséria de
neutralidade do Direito Penal, pois por ser meio de controle social formal
exercido pelo Estado, ele é criado para cumprir fungdes, e estas fungdes
sao determinadas por interesse do préprio Estado, ou entdo por interesses
sociais que sdo concentrados nas pretensdes da classe hegemonica, ou seja,
“o direito penal existe para cumprir finalidades, para que algo se realize,
nao para a simples celebracdo de valores eternos ou glorifica¢ao de
paradigmas morais” (BATISTA, 2007, p. 20). Entender que o sistema
criminal existe para cumprir finalidades determinadas é de suma im-
portancia para entender o porqué da situacdo degradante do sistema
carcerario e o motivo de que, mesmo havendo decisoes proferidas tan-
to pela mais alta Corte do pais, quanto pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, o poder publico e o préprio corpo social permane-
cem inertes diante deste quadro.

A primeira premissa necessaria para compreender a proposta do
presente estudo é a de que a sociedade contemporanea se encontra
inserida em uma légica baseada na ideia de medo e risco. Como bem
explica Ulrich Beck o risco ¢ um fendmeno endégeno a sociedade, ndo
sendo um fator estritamente atual, sendo os riscos das sociedades mais
antigas substancialmente distintos, jd que eram inclusive perceptiveis
sensorialmente, “enquanto os riscos civilizatorios atuais atipicamente
escapam a percep¢ao” (2011, p. 25 e 26). Na sociedade atual o risco se
consubstancia através da produgdo de riqueza e se demonstra a partir
de dois pressupostos: o primeiro é o de que a evolugdo tecnolédgica
ligada ao avanco das forgas produtivas e as garantias previstas no or-
denamento juridico de um Estado Social tendem a diminuir e isolar a
“caréncia material”; o segundo é a modernizagao acelerada que acar-
reta em criacdo de riscos até entdo inimaginaveis. Ademais, os riscos
atuais se diferenciam dos riscos anteriores pois sdo de natureza global,
relacionados ao proprio ser humano, a fauna e a flora, ou seja, “sao um
produto de série do maquinario industrial do progresso, sendo sis-
tematicamente agravados com seu desenvolvimento ulterior” (BECK,
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2011, p. 26).

Como explicam os professores Fernando de Brito Alves e Luiz
Fernando Kazmierczak, o contexto social de risco reflete diretamen-
te no direito penal, que busca observar os anseios sociais por mais
seguranca, sendo esta uma “visao distorcida do Direito Penal, como
instrumento de crueldade e vinganga” (2016, p. 37). Esta influéncia
se dd em razao do atual cendrio tecnologico dos meios de comunica-
¢do, que faz com que noticias de atos de criminalidade se espalhem
na midia de forma instantinea, o que refor¢a a sensagdo de medo na
sociedade (ALVES e KAZMIERCZAK, 2016, p. 49). Sendo assim, essa
constante e exacerbada sensagdo de medo faz com que o Direito Penal
se expanda para buscar acalentar a instavel sociedade de risco, que de-
vido a esta fragilidade, cotidianamente acredita que existe um inimigo
a porta, um “estranho’, o “outro”, e exige do Direito Penal que o afaste
(ALVEZ e KAZMIERCZAK, 2016, p. 05). Portanto, neste cenario es-
tabelecido, onde o Direito Penal cada vez mais se expande, de forma
seletiva, o encarceramento em massa € inevitavel consequéncia, sendo
também, consequéncia logica deste cenario, as violagdes aos direitos
fundamentais da personalidade dos encarcerados, ja que, sao vistos,
de forma estrutural, como inimigos. O discurso juridico penal atual
propagado pelo senso comum, seja de forma explicita, seja de forma
implicita, ndo reconhece nos individuos criminalizados a condigdo de
pessoa, mas sim de “criminoso’, “bandido”, “delinquente”. E ausente a
condi¢ao de pessoa, se sobressai a condi¢ao de inimigo, cujos direitos
podem ser constantemente violados.

E interessante perceber ainda, que o risco e o medo sdo fatores
instrumentalizados e implantados na sociedade. Como explica Jua-
rez Cirino dos Santos, o Direito Penal possui objetivos declarados e
nao declarados. Os declarados, segundo ele, consistem na protegdo de
bens-juridicos previstos na Constitui¢ao Federal, sob ameaga de uma
pena, agindo (de forma subsididria e fragmentaria) quando estes bens-
-juridicos sdo lesados ou até mesmo ameagados (SANTOS, 2014, p. 05).
Em contraponto, Juarez Cirino aponta para os objetivos ndo declarados
(ou reais) do Direito Penal, apontando-o como o “centro da estratégia de
controle social nas sociedades contemporaneas” (2014, p. 06). Esta con-
cepgdo de Juarez Cirino possui suas bases na estrutura social capitalista de
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desigualdade, em que predomina a dicotomia entre possuidores do capital
e possuidores da forca de trabalho. Por isso, deve o Direito Penal ser en-
tendido também a partir destes pressupostos de classe (2014, p. 07). Isso
porque, sendo o ordenamento juridico um mecanismo de manutengao da
ordem social, também é o Direito Penal um instrumento de preservagao
da ordem estabelecida, que no caso, se consubstancia no “dominio de uma
classe sobre outra” Em decorréncia dessa caracteristica de ser utilizado
como um mecanismo de dominagao, temos que “o Direito Penal garante
uma ordem social desigual” e, em esséncia, “garante a desigualdade so-
cial” (SANTOS, 2014, p. 07).

Sendo assim, o superencarceramento nao é uma falha do sistema,
mas sim parte estruturante do Estado neoliberal, que se utiliza do sis-
tema penal como meio de controle de indesejaveis. Porém, como ex-
plicam André Martins Pereira e Marcus Alan de Melo Gomes, esta
pretensao neoliberal ndo se efetiva sem que a sociedade seja convenci-
da e levada a crer que o encarceramento ¢ a solu¢do para os problemas
sociais, é necessario, portanto, “um discurso que retire a humanidade
de quem esta selecionado pelas agéncias penais, que justifique que o
aparato repressivo estatal seja incrementado” (2017, p. 08). Para que
o sistema penal funcione, as pessoas tem que acreditar que as teorias
da pena funcionam, e que quanto mais pessoas estiveram presas, mais
segura estara a sociedade, que quanto mais dor seja infligida ao con-
denado, maior sera a eficacia da punigdo, e portanto, menos crimes
serdo cometidos. Mas para que a sociedade acredite neste discurso,
¢ preciso, antes, fazer com que as pessoas se sintam em risco, que
estdo em perigo, pois “0 medo e a sensagdo de inseguranca ganham
importancia enquanto fatores que podem ser capitalizados e utili-
zados de forma estratégia na consecugao do projeto encarcerador”
(PEREIRA e GOMES, 2017, p. 09). Nesse sentido, a midia hege-
monica cumpre o papel de difundir o senso comum punitivo na
sociedade, funcionamento como um mecanismo para legitimar a
instrumentalizagdo do poder punitivo contra os alvos selecionados
(PEREIRA e GOMES, 2017, p. 09).

Trata-se, em sintese, de um discurso punitivista, que pode ser
compreendido como um estimulo ao aumento da severidade do po-
der de punir, seja através da aplicagdo de penas mais severas do que
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aquelas que estdo previstas em lei, seja através da prépria criagao de
leis que possibilita a recrudescimento das puni¢ées (CASTRO e RI-
GOLIN, 2023, p. 03). O punitivismo, no Brasil, sofre, ao menos desde
1970, forte influéncia das praticas punitivas dos Estados Unidos, de
modo que “a expansao do punitivismo nos EUA, ¢ de certa maneira,
parte da histéria das origens do punitivismo brasileiro.” (CASTRO e
RIGOLIN, 2023, p. 03)

O punitivismo, por ébvio, resulta em um aumento do encarce-
ramento, que nos Estados Unidos pode ser percebido concomitante-
mente ao processo de desmantelamento do Estado Social e das poli-
ticas de assisténcia aos menos favorecidos financeiramente. Ou seja,
a marginalizagdo ainda maior desta classe social, oriunda do fim das
politicas sociais, passou a ser gestada pela politica criminal, urgindo,
assim, uma sensa¢do de risco e de medo, que passa a ser difundida
através da midia e por parte da politica, fazendo com que a populagdo
internalize “o sentimento de panico em face de uma suposta barbarie,
ainda que inexista altos indices de pratica de crimes, especialmente de
crimes violentos.” (CASTRO e RIGOLIN, 2023, p. 07). Significa dizer,
portanto, que ao contrario do que sugere o senso comum, 0 aumento
do encarceramento nao possui como causa o aumento da criminalida-
de, que, inclusive, foi estavel nos Estados Unidos durante os anos 70, e
diminuiu a partir dos anos 90, mas sim, se encontra estritamente rela-
cionado com o objetivo de “controle das massas nao tteis e indesejadas
pelas estruturas produtivas apos o declinio do Estado de Bem-Estar
Social” (CASTRO e RIGOLIN, 2023, p. 07) No Brasil, muito embora
o Estado de Bem-Estar Social nunca tenha efetivamente se consolida-
do, o abandono das politicas de wellfare e a adogao de um verdadeiro
Estado Penal nos Estados Unidos, encontrou grande aderéncia em
“um pais que com dificuldades esforcava-se para superar a heranca
de seu recente passado autoritario.” (CASTRO e RIGOLIN, 2023,
p- 10)

O Direito Penal ndo é neutro. Ao contrario, existe para cum-
prir fungdes, e como exposto, estas fungdes estdo relacionadas aos
interesses da classe hegemonica, que se utiliza do poder punitivo
para neutralizar as classes oprimidas. Para legitimar o uso do Direito
Penal nestes moldes, porém, e inclusive para disfarcar as suas reais
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intencdes, é necessario convencer a propria sociedade de que este mé-
todo é necessario, o que é realizado através da produgdo do medo e do
risco, e principalmente na criagdo de individuos tidos como inimigos
sociais, que sdo aqueles sobre quem o poder punitivo é exercido. As
pessoas privadas de liberdade, portanto, sdo vistas pela sociedade como
inimigas, de modo que, sobre elas a violagdo aos direitos fundamentais da
personalidade ¢ tolerada.

CONSIDERACOES FINAIS

A abordagem proposta nesta pesquisa destaca uma contradigao sig-
nificativa entre o discurso juridico e a realidade vivenciada pelas pessoas
privadas de liberdade no Brasil. No ambito discursivo, a dignidade da pes-
soa humana é apontada como o alicerce central de todo o ordenamento
juridico, fundamentando, assim, a validade dos direitos fundamentais e
dos direitos da personalidade. Sob essa otica, esses direitos sdo conside-
rados inerentes a propria condigdo humana, tornando-se indisponiveis
e inalienaveis. A prevaléncia da dignidade da pessoa humana na positi-
vagdo do Direito, manifestada por meio dos direitos fundamentais e dos
direitos da personalidade, tem sido um ponto fundamental no discurso
juridico penal, particularmente no que se refere a humanizagio das penas.
Essa trajetoria de humanizagao das penas foi trilhada com o intuito de su-
perar praticas penais arcaicas e cruéis, como os suplicios, penas corporais e
outras formas desumanas de punigdo. Nesse processo, a prisao foi adotada
como o método punitivo por exceléncia, substituindo gradativamente as pra-
ticas mais cruéis e degradantes. A logica subjacente a esse movimento era a
de que, mesmo em um ambiente prisional, as pessoas privadas de liberdade
deveriam ter seus direitos respeitados e serem tratadas de acordo com os pre-
ceitos da dignidade da pessoa humana. De tal forma, a énfase no principio da
dignidade da pessoa humana e a concepgao integrada dos direitos intrinsecos
a pessoa humana, que se materializa sob a forma de direitos fundamentais
da personalidade, implica que mesmo as pessoas encarceradas com base em
condenagdes transitadas em julgado deveriam ser objeto de protecio integral
nao obstante a necessidade de fazer cumprir as fun¢oes declaradas da pena
que lhes foi imposta. Portanto, mesmo no ambiente carcerario, a doutrina da
protecdo integral da pessoa deveria ter validade.

Ao contrério do discurso que promove a dignidade da pessoa hu-
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mana e a protegdo integral dos direitos fundamentais da personalidade,
a realidade das praticas punitivas nacionais, conforme reconhecido por
importantes decisoes judiciais, como a da Suprema Corte do Brasil na ADPF
347 e pela Resolugao de 22 de novembro de 2018 da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, expde um quadro alarmante de violagdes estruturais e
generalizadas dos direitos das pessoas privadas de liberdade no pais. E crucial
enfatizar que essa conclusdo nao ¢ meramente resultado de teorias criticas ou
de posicionamentos ideoldgicos, mas sim de constatagdes feitas por instancias
de poder formais e estabelecidas, conforme sdo a Suprema Corte do Brasil e
a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Apesar desse reconhecimento
formal, a politica criminal no Brasil continua trilhando um caminho de su-
perencarceramento e expansiao desmedida do sistema penal. Poucos esforgos
tém sido feitos, seja no ambito politico, legislativo, judicidrio ou executivo,
para reverter essa tendéncia alarmante. Digno de nota é também a auséncia
de pressao popular significativa contraria a essa situagao de violagao dos direi-
tos fundamentais da personalidade das pessoas privadas de liberdade, apesar
de tais direitos ja terem sido reconhecidos e garantidos por leis nacionais e
tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario. Esse descompasso en-
tre o discurso juridico e a pratica efetiva é profundamente problemitico, pois
enfraquece a legitimidade do sistema de justica e mina a confian¢a do ptblico
na capacidade do Estado de proteger os direitos humanos. Além disso, per-
petua-se um ciclo de violéncia e criminalidade, ja que a falta de condi¢oes
humanas nas prisdes muitas vezes contribui para o agravamento das questoes
sociais e da criminalidade.

Concluimos, ainda, que a complacéncia com a violagdo aos direi-
tos fundamentais da personalidade das pessoas privadas de liberdade no
Brasil se da porque a sociedade se encontra inserida em uma légica ba-
seada no medo e na percepgao de risco, produzida pela l6gica neoliberal
e difundido pelos grandes meios de comunicagédo, consagrando, assim, o
discurso punitivista. Tal dindmica faz com que a propria sociedade enxer-
gue as pessoas privadas de liberdade, e de modo geral as pessoas crimina-
lizadas, como inimigas, fazendo com que se aceite acriticamente que esta
parcela da sociedade tenha seus direitos fundamentais da personalidade
constantemente violados. A dignidade da pessoa humana, nos quadrantes
limitados de uma sociedade excludente, nao alcan¢a os marginalizados.
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'Notas de fim'
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nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liber-
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2 O artigo em verbatim estabelece que: “As penas privativas da liberdade devem ter
por finalidade essencial a reforma e a readaptacao social dos condenados.” (OEA, 1969)
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RESUMO:

O objeto de analise do presente artigo ¢ a for-
magao do paradigma da dominagao, a luz de aspectos
histdricos e culturais, bem como a possibilidade de
surgimento de um novo paradigma. A partir de refle-
x0es filosdficas, discute-se o papel social da mulher
na contemporaneidade, especialmente naquilo que a
identifica com a figura mitologica grega das Moiras.
Desenvolvem-se, ainda, reflexdes relativas ao traba-
lho feminino e aos espagos ocupados pelas mulheres
na sociedade, questionando a distingao entre o espa-
¢o publico e o privado. A metodologia empregada foi
a pesquisa bibliografica.

ABSTRACT:

The object of analysis of the present article is the
formation of the domination paradigm, taking into
account historical and cultural aspects, as well as the
possibility of the creation of a new paradigm. Start-
ing from philosophical reflections, the social role of
women in the present is discussed, especially in what
is identified with the Greek mythological figures of
the Fates. Furthermore, other considerations are re-
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lated to female labor and the spaces occupied by women in society, which
will question the distinction between public and private spheres. The me-
thodology used was bibliographical research.

RESUMEN:

El objeto de analisis de este articulo es el paradigma de la domina-
cion, abordado a la luz de los aspectos histéricos y culturales, asi como la
posibilidad del surgimiento de un nuevo paradigma. A partir de reflexio-
nes filosoficas, se debate sobre el papel social de la mujer en la sociedad
contemporanea, especialmente en lo que la identifica con la figura mitold-
gica griega de las Moiras. También se desarrollan reflexiones sobre el tra-
bajo femenino y sobre los espacios que las mujeres ocupan en la sociedad,
cuestionando la distincién entre espacio publico y privado. La metodolo-
gia empleada fue la investigacion bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE:
Paradigma; Desigualdade sexual; Patriarcado; Invisibilidade.

KEYWORDS:
Paradigm; Sexual inequality; Patriarchy; Invisibility

PALABRAS CLAVE:
Paradigma; Desigualdad sexual; Patriarcado; Invisibilidad.

1. INTRODUCAO

“Cada coisa esfor¢a-se, tanto quanto estd em si,
por perseverar em seu ser”
Espinosa, Etica II1, prop. 6

Na obra Um teto todo seu, Virginia Woolf (2014) da vida a Judith,
a hipotética irma de Shakespeare. Ela ¢ apresentada como uma mulher
de grande capacidade intelectual, impressionante talento artistico e viva-
cidade. Observadora e criativa, desejava, entusiasticamente, conhecer o
mundo. Ocorre que os universos anunciados a cada um dos irmaos eram
diametralmente opostos. Enquanto a Shakespeare foi facultado que fre-
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quentasse os bancos escolares, que certamente contribuiram para que ele
se tornasse um escritor, ator ¢ dramaturgo notavel, o universo de Judith
restringia-se as interminaveis, repetidas e exaustivas atividades domésticas.

Woolf (2014) faz referéncia a Shakespeare como um jovem,
que se casou precocemente e que precisou buscar a sorte em
Londres. Inicialmente trabalhou cuidando dos cavalos na
entrada do palco, mas logo passou a trabalhar no teatro, se
tornou ator e obteve sucesso. Na mesma medida em que Sha-
kespeare havia sido incentivado a ocupar, de maneira deste-
mida, o espago publico e com isso obtinha reconhecimento
pela sua criatividade, Judith era mantida na invisibilidade
dos espagos privados. Woolf (2014) explica: ela era tao aven-
tureira, tdo imaginativa, tdo impaciente para o conhecer o
mundo quanto ele. Mas ela nao frequentou a escola. Nao teve
a oportunidade de aprender gramatica e logica, que dird de
ler Horécio e Virgilio. Apanhava um livro de vez em quan-
do, talvez um dos de seu irmao, e lia algumas paginas. Mas
logo seus pais surgiam e ordenavam que fosse coser as meias
ou cozer o guisado e ndo mexesse em livros e papéis. (...)
Talvez rabiscasse algumas paginas em um pequeno sétdo, as
escondidas, mas tinha o cuidado de escondé-las ou queima-
-las. Em breve, porém, antes que saisse da adolescéncia, ela
se tornaria a noiva do filho do comerciante de 13 da regiao.
(WOOLE, 2014, p. 71)

Assim como a personagem Judith, ao longo dos tempos, milhares de
mulheres nao tiveram seus talentos reconhecidos e nao foram motivadas
a concretizar seus sonhos. Tiveram subtraido o conhecimento que ultra-
passava o necessario para que fossem notaveis donas de casa e maes. Ge-
ragoes foram silenciadas. Aptidoes ignoradas, criatividade e originalidade
ocultadas, existéncias invisibilizadas.

As mulheres, tal como as Moiras, parecem ter a sina de tecer os fios
que entrelacam os seres humanos e configuram destinos, a partir dos seus
espagos de clausura. As Moiras sao figuras da mitologia grega, presentes
no poema Teogonia de Hesiodo e na Iliada, de Homero. Fazem parte do
pantedo dos deuses primordiais, porque antecedem até mesmo a Zeus.
Tratam-se de trés irmas, nascidas em Nix, responsaveis por tecer os fios
da vida dos homens:

confundem-se com o proprio destino e as leis da existéncia
que nio podem ser suplantadas. Com Hermes criaram o
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alfabeto grego; ajudaram Zeus a derrotar Tifeu, dando-lhe
frutas que o enfraqueceram; na Gigantomaquia (batalha de
Gigantes), ajudaram a matar Agrio e Toas, usando clavas de
bronze. Personificaram-se em trés: Cloto, Laquesis e Atro-
pos. Os Deuses Pré-Olimpicos. (OLIVEIRA, 2013, p. 24)

Cloto tem seu nome inspirado na palavra grega kléthein, que sig-
nifica fiar (e deu origem ao termo inglés cloth). E a Moira fiandeira, que
tece o destino dos homens, de forma que ela é responsavel pelo inicio da
trajetoria de cada individuo no mundo. Laquesis, de lankhdnein (do verbo
sortear), enrola o fio da vida e decide quem deve viver e morrer. Represen-
ta a infincia e a juventude, momentos em que sdo feitos os investimentos
relacionados aos aspectos simbdlicos da conduta humana. Cabe a ela es-
colher quando a vida sera interrompida. A execugdo da decisdo tomada
por Laquesis toca a Atropos (de a + trépein, que significa ndo voltar). De
carater inflexivel e implacavel, Atropos, a terceira e mais velha das Moiras,
corta o fio da vida, de forma que ninguém chega ao reino da morte seniao
através da sua tesoura encantada (BRANDAO, 1986).

Observa-se que as Moiras projetam uma espécie de lei universal, da
qual nenhum ser humano escapa. Poder-se-ia associa-las a limita¢ao ou
auséncia de livre arbitrio, mas, para fins do presente trabalho, associam-se
as Moiras a ideia de constancia e responsabilidade feminina para com a
vida e a morte dos homens. Notadamente centenas de anos se passaram
desde a concepgao das Moiras. Acredita-se que tanto a Teogonia de He-
siodo quanto a Iliada foram escritas no século VIII-VII a.C. A contar de
entdo, inimeras guerras desenharam novas fronteiras politicas, inclusive
para a Antiga Grécia. As ideologias, por sua vez, contribuiram na configu-
racao de novas sociedades, novas matrizes de governo e novas formas de
relacionamento entre homens e mulheres.

Apesar de todas as mudangas formais e materiais experimentadas
pelas mulheres nos ultimos séculos, acredita-se que, no imaginario de boa
parte da humanidade, a tecitura do “fio da vida” se mantém enquanto ta-
refa primordialmente feminina. Na contemporaneidade, enquanto meta-
fora, o “fio” simboliza a existéncia e, para fins do presente trabalho, sera
utilizado de modo figurativo, para auxiliar na compreensdo da dimensao
da relevéncia e da limita¢do das atividades relacionadas ao universo femi-
nino.
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A partir dessas reflexdes, busca-se, no presente artigo, mergulhar nas
origens filosoficas do paradigma da dominagao, discutir a possibilidade
do surgimento de um novo paradigma e refletir como o exercicio de uma
cidadania plena perpassa pela libertagdo do destino atribuido as mulhe-
res, que as identifica como eternas Moiras, para que se concretize uma
emancipagao de fato, de ordem social, cultural e econdmica.

2. ORIGENS FILOSOFICAS DO PARADIGMA DA DOMINACAO

A histéria da conquista dos direitos das mulheres é marcada por
constantes desafios, adversidades e superagao. Segue, a par e passo, a his-
toria da consolidagdo do patriarcado. Lerner (2019) compreende que o
patriarcado é sobretudo uma criagéo historica, que levou cerca de 2.500
anos para ser concluida. Identifica que, em razdo da necessidade de ma-
nutengao de aliangas que assegurassem a continuidade das tribos, no Pe-
riodo Neolitico, havia uma inequivoca dominagéo fisica sobre os corpos
das mulheres. A “troca de mulheres” entre tribos mostrava-se eficiente
pois, além de se somarem a forca de trabalho entao existente, elas gera-
vam filhos, igualmente aptos ao lavoro e a guerra. Afirma que, em sendo
inevitavel o conflito, as mulheres das tribos conquistadas faziam parte do
espolio que o vencedor tomava para si. Via de regra eram escravizadas,
enquanto os homens pertencentes as tribos inimigas eram mortos. Assim,
na Otica de Lerner (2019), a escravidao de mulheres precedeu inclusive a
formacdo de classes.

Plastino (2001) identifica que as origens do patriarcado remontam
ha aproximadamente quatro mil anos. A separacdo do homem da nature-
za, fundado no dualismo que posteriormente deu origem a ideia de que
corpo e psiquismo, sujeito e objeto, natureza e cultura se contrapdem:

constitui a matriz em que foi gerada a concepgéo racionalista
do homem e a concep¢ao maquinica da natureza, produzin-
do assim o reducionismo antropoldgico da modernidade e
as praticas predatorias — tanto do ponto de vista social quan-
to do ecologico — que caracterizam a sociedade contempora-

nea. (PLASTINO, 2001, p. 13)

Esse dualismo, para Plastino (2001), pode ser compreendido a partir
do debate entre Parménides e Heraclito. Chaui (2014) explica que a his-
toria da filosofia grega esta profundamente ligada a busca de uma solugéo
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para o problema posto pelos filésofos pré-socraticos mencionados, con-
siderados instituidores de ideias que ainda hoje, na contemporaneidade,
sdo alvo de intenso debate.

Parménides afirma que a unidade do ser esta na sua indestrutivel
permanéncia, no sentido de que nada se torna ou cessa de ser, tudo ¢. O
ndo-ser ndo ¢, uma vez que, se fosse ele deixaria de ser, e ndo poderia ter
sido pensado (STRENGER, 1998, p. 36). Nas palavras de Chaui:

o ser, dizia Parménides, ¢ o logos, porque sempre idéntico a si
mesmo, sem contradi¢des, imutavel e imperecivel. O devir, o
fluxo dos contrarios, é a aparéncia sensivel, mera opiniao que
formamos porque confundimos a realidade com as nossas
sensacdes, percepcoes e lembrancas. A mudanca é o néo Ser,
o nada, impensavel e indizivel. O pensamento e a linguagem
verdadeira s6 sdo possiveis se as coisas que pensamos e di-
zemos guardarem a identidade, foram permanentes, pois s6
podemos dizer e pensar aquilo que é sempre idéntico a si
mesmo. Se uma coisa tornar-se contraria a si mesma, deixard
de ser e, em seu lugar, havera nada, coisa nenhuma, pois o
que se contradiz se autodestréi. A mudanga é impossivel, do
ponto de vista do pensamento, e sé existe como aparéncia ou
ilusdo dos sentidos. O devir é ndo ser. Por isso somente o Ser
pode ser pensado e dito. (CHAUTI, 2014, p. 135)

Para Parménides, todas as concepg¢des que formam o real, imagina-
do como plural e sujeito ao devir, demandam a ideia de existéncia sob a
perspectiva do ndo-ser. Assim, as diferengas ndo marcariam variagdes de
uma mesma coisa, mas sim coisas multiplas. O que esta em devir ndo se
tornou aquilo que vira a ser mais tarde (STRENGER, 1998, p. 36). Por
devir entende-se “o processo de surgimento, mudanga e perecimento dos
seres; transformacao. Fluxo permanente como uma lei geral do Universo”
(CHAUI, 2014, p. 135).

Assim, pensamento e existéncia sdo uma Unica coisa para Parméni-
des, ja que inadmissivel a existéncia do ndo-ser.! Heraclito se contrapds
as ideias de Parménides. Ele entendia 0 mundo como um espago de con-
tradigdes, onde tudo esta em constante mudanga, num curso perpétuo e
ininterrupto transformativo, para que se transfigure no seu contrario.

A luta é a harmonia dos contrarios, responsavel pela ordem
racional do universo. Nossa experiéncia sensorial percebe o
mundo como se tudo fosse estdvel e permanente, mas o pen-
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samento sabe que nada permanece, tudo se torna o contrario
de si mesmo. O logos ¢ a mudanca de todas as coisas, os con-
flitos entre elas, e a contradi¢ao. (CHAUI, 2014. p. 135)

As ideias de Heraclito encontraram guarida na dialética platonica,
que nominou de mundo sensivel aquele onde o devir permanente esta pre-
sente. Contudo, para Platdo, o mundo sensivel é apenas uma aparéncia,
“copia ou sombra do mundo verdadeiro e real” (CHAUI, 2014, p. 136) - o
mundo dos prisioneiros da caverna. Nesse sentido, Heraclito estaria cor-
reto no que diz respeito ao mundo material, o qual conhecemos a partir
do nosso discernimento e das sensac¢des que ele nos desperta. Ja no 4m-
bito do que Platdo chama de mundo inteligivel, aquele das esséncias imu-
taveis, “sem contradi¢des nem oposi¢des, sem transformagdes” (CHAUI,
2014, p. 36), Parménides estaria com a razéao.

A dialética platonica, segundo Chaui (2014):

¢ um procedimento intelectual e linguistico que parte de
alguma coisa que deve ser separada ou dividida em duas
partes contrarias ou opostas, de modo que se conhega sua
contradicao e se possa determinar qual dos contrarios é
verdadeiro e qual é falso. A cada divisdo surge um par de
contrarios, que devem ser separados e novamente divididos,
até que se chegue a um termo indivisivel, isto ¢, ndo formado
por nenhuma oposi¢do ou contradicdo e que serd a ideia
verdadeira ou a esséncia da coisa investigada. Partindo de
sensagOes, imagens, opinides contraditorias sobre alguma
coisa, a dialética vai separando os opostos em pares,
mostrando que um dos termos ¢ aparéncia e ilusao e o outro,
verdadeiro, até chegar a esséncia das coisa. Superar os con-
traditorios e chegar ao que é sempre idéntico a si mesmo ¢é
a tarefa da discussao dialética, que revela o mundo sensivel
como heraclitiano (a luta dos contraditérios, a mudanga in-
cessante) e o mundo inteligivel, como parmenidiano (a pe-
rene identidade consigo mesma de cada ideia ou de cada es-
séncia). (CHAUI, 2014, p. 136)

Plastino (2016), ao retomar as concepgdes de Heraclito e Parméni-
des, identifica que as raizes do paradigma da dominag@o teriam se origi-
nado na predominancia da concepg¢ao parmenidiana de mundo, no sentido
de que o homem ¢é e nao esta em constante transformagao. Essa perspec-
tiva molda a conduta dos homens frente a natureza, a politica, as engre-



290 Argumenta Journal Law n. 43 - mai / ago 2024

nagens sociais, as mulheres e a tudo aquilo que se relaciona ao universo
feminino.

O desenvolvimento do processo de formacdo de um paradigma en-
volve um complexo conjunto de conceitos historicos e valores cultural-
mente construidos e repetidos ao longo do tempo. Esse conjunto de ideias
ganha uma aura de indiscutibilidade e forma um modelo geral a partir de
conceitos e valores que passam, entdo, a organizar, durante longos perio-
dos, a sociedade.

Trata-se de uma construgao histérica, imaginada e criada
pelos homens de determinada época. Seu dinamismo pro-
fundo é indissociavel de sua intencionalidade. Como dito,
ele inclui uma concepgdo do que existe, uma concepgao da
maneira de conhecer o que existe e uma concepgdo sobre o
homem. E importante frisar que as ditas concep¢des nio sio
o resultado de conhecimentos que, chancelados pela ciéncia,
poderiam ser considerados inquestionaveis. Pelo contrério,
sdo essas concepgoes fundamentais que organizam o pensa-
mento de tal maneira que se constituem na condi¢ao para
o desenvolvimento de determinados conhecimentos, e tam-
bém da exclusdo de outros conhecimentos que desmentem
os pressupostos fundamentais do paradigma. E em virtude
deste duplo processo de inclusdo/exclusao de conhecimentos
que se afirma que toda organizagdo paradigmatica ao mesmo
tempo que organiza o conhecimento de determinada época,
o limita. Todo paradigma ¢ obra humana (todo conhecimen-
to discursivo é uma construgdo) e, como tal, teve um come-
¢o, é passivel de crise e de substitui¢do. (PLASTINO, 2016,

p- 26)

Somente a contextualizagdo historica permitira a compreensao do
alcance e das consequéncias das premissas fundantes do paradigma,
posto que ele se torna incontestavel ndo pela sua cientificidade, mas sim
pela intencional repeticdo de suas concepgdes ou crengas. Para que um
novo paradigma rompa com o antigo ha necessidade de que as premis-
sas fundantes do ancien gerem exaustivos questionamentos e que saberes
inéditos sejam entdo introduzidos na esfera do conhecimento, ampliando
assim os horizontes culturais existentes, transgredindo a barreira da irre-
futabilidade do antigo paradigma.

O paradigma da dominagao, para Plastino (2001, p. 23), esta organi-
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zado a partir da ideia de separacdo radical entre natureza e humano. Essa
divisdo acabou por se desdobrar em muitas outras, como por exemplo,
o0 corte entre sujeito € objeto, natureza e cultura, corpo e psiquismo, no-
minados pelo autor de dualismos derivados. A natureza foi relegado o
papel de objeto e, ao ser humano, o de sujeito. Dominio e controle sobre
a natureza, sobre o proprio homem e sobre a sociedade compdem a sua
dindmica. Em outras palavras,

o homem foi reduzido a sua consciéncia racional e a natureza
pensada como uma maquina determinada. Este pressuposto
na concepgao do real presidiu, por sua vez, a maneira como
foi concebido o processo de conhecimento cientifico. Portan-
to, para o paradigma moderno, conhecer significa reduzir o
complexo a simplicidade de suas determinagbdes, dividindo e
classificando para poder estabelecer relacoes sistematicas en-
tre aquilo que foi separado. Representando um real simples,
o paradigma moderno o pensa também como homogéneo,
ignorando a heterogeneidade das multiplas modalidades do
ser, pensando na sua totalidade conforme o modelo maqui-
nico e causalista. (PLASTINO, 2001, p. 25)

Esse paradigma teve efeitos nefastos sobre o que chamou de nature-
za: a promessa de seu uso para

o beneficio comum da humanidade, conduziu a uma explo-
ragdo excessiva e despreocupada dos recursos naturais, a ca-
tastrofe ecologica, a ameaca nuclear, a destruigao da camada
de ozonio, e a emergéncia da biotecnologia, da engenharia
genética e da consequente conversao do corpo humano em
mercadoria tltima. A promessa de uma paz perpétua, basea-
da no comércio, na racionalizagdo cientifica dos processos de
decisdo e das instituicoes, levou ao desenvolvimento tecno-
légico da guerra e ao aumento sem precedentes do seu poder
destrutivo. A promessa de uma sociedade mais justa e livre,
assente na criacdo da riqueza tornada possivel pela conver-
sao da ciéncia em forca produtiva, conduziu a espolia¢ao do
chamado Terceiro Mundo e a um abismo cada vez maior en-
tre o Norte e o Sul” (SANTOS, 2011, p. 56)

Ao ignorar a complexidade das relagdes, o paradigma da domina-
¢30 ndo cumpre as suas promessas, entra em crise e demanda que sejam
elaborados novos postulados que possibilitem elaboragdes de novos co-
nhecimentos e que conduzam a novas praticas. Na sequéncia, serdo in-
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vestigadas quais sdo as ideias fundantes do paradigma da dominagao que
vém sendo substituidas por novas premissas, novos saberes e novos com-
portamentos a fim de verificar se, a partir delas, sera possivel sedimentar
um paradigma contemporéaneo, inclusivo e horizontalizado.

3.0 CREPUSCULO DO PARADIGMA DA DOMINACAO

Santos (2011) compreende que esta em curso um processo de rom-
pimento do paradigma da dominac¢do e prenuncia um novo paradigma,
que ele denomina de “paradigma de um conhecimento prudente para uma
vida decente” (SANTOS, 2011, p. 74). Esse paradigma emergente nao se
reduzira a cientificidade. Sera, sobretudo, também social. E essa transi¢ao
paradigmatica implicara mudangas multidimensionais, epistemologicas e
socioculturais. Explica Santos (2011) que:

num periodo de transi¢do paradigmatica, o conhecimento
antigo é um guia fraco que precisa de ser substituido por um
novo conhecimento. Precisamos de uma ciéncia da turbu-
léncia, sensivel as novas exigéncias intelectuais e politicas de
utopias mais eficazes e realistas do que aquelas pelas quais
vivemos no passado recente. A nova constelagao de sentido
ndo nasce do nada. Tem muito a lucrar se escavar o passa-
do em busca de tradigoes intelectuais e politicas banidas ou
marginalizadas, cuja autenticidade surge sob uma nova luz
depois de se “desnaturalizar” ou até de provar a arbitrarie-
dade desse banimento e marginaliza¢do. Acima de tudo, o
novo conhecimento assenta num des-pensar do velho co-
nhecimento ainda hegemdnico, do conhecimento que néao
admite a existéncia de uma crise paradigmatica porque se
recusa a ver que todas as solugdes progressistas e auspiciosas
por ele pensadas foram rejeitadas ou tornaram-se inexequi-
veis. (SANTOS, 2011, p. 186)

Castells (2018) aponta que grande parte das sociedades contempo-
raneas se assenta no patriarcalismo ou patriarcado. No seu entendimento,
enquanto estrutura, o patriarcalismo:

caracteriza-se pela autoridade, imposta institucionalmente,
do homem sobre a mulher e filhos no ambito familiar. Para
que essa autoridade possa ser exercida, ¢ necessario que o
patriarcalismo permeie toda a organizagao da sociedade, da
produgio e do consumo a politica, a legislagdo e a cultura. Os
relacionamentos interpessoais e, consequentemente, a per-
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sonalidade também sao marcados pela dominagéo e violén-
cia que tém sua origem na cultura e instituicdes do patriar-
calismo. E essencial, porém, tanto do ponto de vista analitico
quanto politico, ndo esquecer o enraizamento do patriarca-
lismo na estrutura familiar e na reprodugdo sociobioldgica
da espécie, contextualizados histdrica e culturalmente. Nao
fosse a familia patriarcal, o patriarcalismo ficaria exposto
como dominag¢ao pura e acabaria esmagado pela revolta da
“outra metade do paraiso’, historicamente mantida em sub-
missdo.” (CASTELLS, 2018, p. 249)

Dentro desse contexto, Touraine (2011) propde que a sociedade mo-
derna ultrapasse a ideologia do passado, em que havia uma oposi¢ao hie-
rarquizada entre homens e mulheres:

O tnico modelo cultural capaz de oferecer nova vida a um
Ocidente agora disseminado sobre grande parte do globo ¢é
aquele que opde a polarizagao de um tipo de modernizagio,
hoje em declinio, o movimento inverso, o da recomposi¢io
e da recombinac¢do dos elementos que haviam sido prepa-
rados para que um dominasse o outro. Modelo que propde
também a ideia de que o novo é criado e administrado por
aquelas que haviam sido a principal figura de dependéncia e
que agora tentam superar a oposi¢ao homens/mulheres em
vez de substituir a dominagdo masculina pela dominagao fe-
minina. (TOURAINE, 2011, p. 213)

Para que essas ideologias hierarquizantes possam ser transcendidas
e para que fundem um novo paradigma € preciso questionar se as lutas
relacionadas as reivindica¢des dos direitos das mulheres, presentes em
todas as etapas da experiéncia humana (embora muitas vezes ausentes de
registros histdricos), tém se mostrado capazes de alterar, substancialmen-
te, a dindmica social contemporanea. Nos ultimos 25 anos do século XX,
segundo Castells (2018), observa-se uma “insurreicdo macica ¢ global
das mulheres contra a sua opressdo, embora com diferente intensidade,
dependendo da cultura e do pais” (p. 250).

A esse processo irreversivel, multifacetado e revolucionario, estdo
associados quatro elementos, que na perspectiva de Castells (2018), se-
riam: a transformacao da economia ¢ do mercado de trabalho, associada
a abertura de oportunidades para as mulheres no campo da educacao; as
transformagdes tecnologicas relacionadas a medicina, que viabilizam um
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controle maior sobre a reprodu¢ao humana; o movimento feminista, que
ganhou maior folego no contexto dos movimentos sociais ocorridos a
partir de 1960 e, por fim, a difusdo de ideias verbalizadas por vozes femi-
ninas, de forma globalizada, que vém proporcionando uma experiéncia
coletiva de reconstrucao da identidade feminina.

A ideia fundante do paradigma da dominagdo, de que as mulheres
seriam naturalmente inferiores aos homens e, portanto, inaptas as ativi-
dades politicas e econdmicas fora do ambiente doméstico, como visto
anteriormente, vem sendo formalmente abandonada, especialmente no
Ocidente. No caso especifico do Brasil, no que diz respeito aos aspec-
tos juridicos, observa-se que igualdade, justica e liberdade sdo temas que
guardam intima conexao. Sarlet (2012) identifica que, na primeira fase de
reconhecimento do principio da igualdade, concebia-se este em termos
absolutos, no sentido de que toda e qualquer pessoa humana sujeitar-se-ia
a tratamento idéntico, previsto em lei, independentemente das suas singu-
laridades. Invoca Pontes de Miranda, que leciona numa perspectiva racio-
nal, pratica e universal, que “todos sdo iguais perante a lei”, no sentido de
que, aos olhos do legislador, vige a proibigdo de disposi¢do de tratamento
legal diferenciado. Assim, igualdade formal, em apertada sintese, identi-
fica-se com os ideais liberais na medida em que compreende que os seres
humanos se encontram numa mesma situagdo e por isso aplica-se a lei a
todos, de maneira idéntica. A concepgao de igualdade material, comple-
mentar a de igualdade formal, surgiu enquanto reagdo a constatagao de
que a segunda, além de ndo corrigir situagdes injustas, reforcava situa-
coes de flagrante injustica. Igualdade, no sentido material, para Sarlet:

significa proibi¢ao de tratamento arbitrario, ou seja, vedagao
da utilizagao, para o efeito de estabelecer as relagoes de igual-
dade e desigualdade, de critérios intrinsecamente injustos e
violadores da dignidade da pessoa humana, de tal sorte que
a igualdade, ja agora na segunda fase de sua compreensdo
na seara juridico-constitucional, opera como exigéncia de
critérios razoaveis e justos para determinados tratamentos
desiguais. (SARLET, 2012, p. 527)

Numa terceira fase, passa-se a compreender igualdade material
como dever de percepgao de desigualdades sociais, economicas e cultu-
rais, na busca de uma igualdade social de fato. Ainda que estas trés fases
tenham trazido substancial aperfeicoamento da compreensao do princi-
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pio da igualdade, percebe-se que os inimeros estatutos antidiscrimina-
¢do, sejam eles na forma de regulamentos, regimentos, constitui¢des, leis,
decretos ou normas nao tém sido suficientes para fazer frente ao sistema
econdmico e social que potencializa as ideias forjadas no patriarcado.

Uma das fontes de profunda desigualdade entre homens e mulheres
esta relacionada a organizagdo da economia, historicamente estruturada
para atender aos interesses de homens brancos de classe alta (HARDING,
1998), mediante a ocupacao, pelos homens, dos cargos de maior prestigio
na sociedade. Essa dindmica, que nominamos de capitalismo, segundo
Tiburi (2018, p. 62) valoriza o capital acima de todas as coisas e mede os
corpos como forga de trabalho.

Mesmo autores de matriz liberal, como Kymlicka (2006), apontam
que muitas das questdes relacionadas a discriminagao sexual sao molda-
das a partir dos parametros adotados para abolir a discriminagdo racial.
Na mesma medida em que se busca “uma sociedade cega para a cor”, es-
perar-se-ia “uma sociedade cega para género”. No entanto, ainda quando
determinadas situa¢des exigem uma abordagem diferenciada, corre-se o
risco de que desigualdades de género sejam ignoradas:

a abordagem da diferenca vé a igualdade dos sexos em fun-
¢do da capacidade das mulheres de competir, sob regras
neutras quanto ao género, pelos papéis que os homens defi-
niram. A igualdade, porém, nao pode ser alcangada permi-
tindo que os homens construam institui¢des sociais segundo
seus interesses e, depois, ignorando o género dos candidatos
ao decidir quem preenche os papéis nestas institui¢oes. O
problema é que os papéis podem ser definidos de maneira
que fagam com que os homens sejam mais adequados a eles,
mesmo na competi¢ao neutra quanto ao género.” (Kymlicka,
2006, p. 307)

Embora para muitos postos de trabalho ndo exista uma discrimi-
nacdo arbitraria, ndo € possivel negar que eles foram definidos e orde-
nados sob o pressuposto de que seriam preenchidos por homens livres
da responsabilidade pelos cuidados dos filhos. Na medida em que a res-
ponsabilidade para com os filhos ¢, na sociedade capitalista, identificada
como sendo uma tarefa essencialmente feminina, mesmo que as mulheres
tenham a qualificacdo técnica, elas competirdo de maneira desigual com
os homens, para os mesmos cargos e com a mesma qualificacdo técnica,



296 Argumenta Journal Law n. 43 - mai / ago 2024

em razdo da incompatibilidade criada entre o trabalho remunerado ¢ a

criagdo dos filhos:
o resultado é ndo apenas que as posi¢oes mais valorizadas da
sociedade sdo ocupadas por homens, enquanto as mulheres
encontram-se desproporcionalmente concentradas no traba-
lho de meio periodo e com saldrio mais baixo, mas também
que muitas mulheres se tornam economicamente dependen-
tes dos homens. Quando a maior parte da “renda familiar”
vem do trabalho remunerado do homem, a mulher que faz
o trabalho doméstico ndo remunerado, torna-se dependente
dele para o acesso aos recursos. (Kymlicka, 2006, p. 309)

O mercado capitalista foi fundado dentro da logica e valores pa-
triarcais, e estruturado pela divisdo sexual do trabalho. Segundo Pateman
(2020), a segregacao sexual da forca de trabalho permaneceu relativa-
mente imutavel durante o século XX2. Nesse sentido, mesmo quando a
mulher adquire um trabalho e independéncia financeira, ela segue sendo
oprimida pelo sistema que a emprega (TIBURI, 2018).

Em todos os campos de atividades, dos menos aos mais con-
corridos, as mulheres sempre sdo as pessoas que recebem me-
nor remunerac¢ao e se acumularem a opressdo de raga, como
as mulheres negras, receberao menos do que todos. Mesmo
quando chegam aos cargos mais desejados, como diretoras
ou presidentes de corporagoes, as mulheres costumam rece-
ber salarios menores. As mulheres negras raramente chegam
a cargos mais valorizados. (TIBURI, 2018, p. 62)

O que se esconde sob um manto de suposta igualdade e/ou neutrali-
dade de género, no sentido de nao excluir arbitrariamente as mulheres na
busca daquilo que é socialmente definido como valioso e/ou respeitado, é,
na realidade, sexista, posto que baseado numa matriz que favorece siste-
maticamente os homens. O destino de toda mulher que ndo tem condigdes
de exercer uma atividade remunerada concomitantemente a uma gravidez
indesejada ou ndo planejada, serd a de tornar-se economicamente depen-
dente de outra pessoa (KYMLICKA, 2006).

O resultado dessa dinamica é que, culturalmente, a masculinidade é
associada a obtenc¢do de renda e a feminilidade, aos servigos domésticos,
sexuais e a criagdo dos filhos. O dominio dos homens sobre as mulhe-
res ocorre tanto de forma coletiva quanto individual. Enquanto grupo,
eles exercem controle sobre a vida das mulheres regulando temas como
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decisodes politicas relacionadas ao aborto e econdmicas relacionadas ao
trabalho. Enquanto individuos, exercem controle sobre as mulheres, em
especial no aspecto economico. No Brasil, por exemplo, o Instituto Bra-
sileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) apontou que as trabalhadoras
ganham, em média, 20,5% a menos do que os homens®.

As formas arbitrarias de discriminagdo se tornam dispensaveis na
medida em que as dinamicas mencionadas s3o aparentemente neutras
quanto ao género, posto que nao afetam a maneira pela qual a pessoa sera
tratada por aqueles que estdo encarregados de distribuir métodos contra-
ceptivos, cargos ou salarios:

Mas, embora a abordagem diferenciada considere a auséncia
de discriminacio arbitraria como indicio de auséncia de de-
sigualdgde sexual, ela pode, na verdade, ser indicio de sua di-
fusao. E justamente porque as mulheres sao dominadas nes-
ta sociedade que nao ha nenhuma necessidade de que haja
discriminagao contra elas. A discriminagdo arbitraria no
emprego ¢ nao apenas desnecessaria para a manuteng¢do do
privilégio masculino, mas é improvavel que ocorra, pois, a
maioria das mulheres nunca estard em posi¢ao de sofrer dis-
criminagdo quanto a empregos. Talvez uma ou outra consiga
superar as pressoes sociais que sustentam os papeis sexuais
tradicionais. Mas, quanto maior a dominagdo, menor a pro-
babilidade de que quaisquer mulheres estejam em posi¢do
de competir por emprego e, portanto, menor o espago para
a discriminacdo arbitraria. Quanto mais desigualdade sexual
had em uma sociedade, mais as institui¢cdes sociais refletem
os interesses masculinos e menos discriminagao arbitraria
havera. (KIMLICKA, 2006, p. 311-312)

Uma das solugdes para superar a dominagao masculina ultrapassa a
teoria da abordagem diferenciada e inclui ndo apenas a auséncia de discri-
minagdo, mas especialmente a redefinicdo do poder. Esse novo paradig-
ma exigiria mudangas estruturais nas relagdes de género, o que significa
redimensionar a responsabilidade com a prole e refletir sobre os motivos
pelos quais o trabalho doméstico ndo recebe reconhecimento publico.

Movimentos grevistas feministas que tiveram inicio na Polonia em
2016 e que chegaram a América Latina, em especial na Argentina, sob
o lema “Ni uma menos” e depois se espalharam por paises como Italia,
Espanha, Brasil, Turquia, Peru, Estados Unidos, México, Chile e varios
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outros, questionam, dentre outros temas, a concepgao do que € considera-
do “trabalho”, em especial o trabalho nao remunerado, do qual o capital
se beneficia, qual seja, o desempenhado pelas mulheres no ambiente do-
méstico, especialmente o relacionado a reprodugao humana (ARRUZZA;
BHATTACHARYA; FRASER, 2019, p. 33).

Qualquer perspectiva que deixe de levar em consideracdo a “dupla
jornada” feminina mostra-se limitada. A concep¢do de que a mulher, ao
se casar, aceita uma ocupacdo em tempo integral, nos mesmos termos
em que um homem assume uma profissdo, é absolutamente injusta*. A
compreensao de equidade de género desafia a reflexdo quanto aos papéis
ocupados nas familias, em especial quanto as injusticas experimentadas
na esfera privada:

mesmo que os homens e as mulheres compartilhem o traba-
lho doméstico ndo remunerado, isso ndo seria considerado
como igualdade sexual genuina se o motivo de sua nao-re-
muneragdo fosse o fato de nossa cultura desvalorizar o “tra-
balho de mulher” ou qualquer coisa “feminina”. O sexismo
pode estar presente ndo apenas na distribuicdo do trabalho
doméstico, mas também na sua avaliacio. E, como a desva-
lorizagao do trabalho doméstico esta ligada a desvalorizagao
mais ampla do trabalho feminino, entdo parte da luta por
maior respeito para as mulheres envolvera maior respeito
pela sua contribui¢ao para a familia. A familia, portanto, esta
no centro da desvalorizagdo cultural e da dependéncia eco-
nomica vinculada aos papéis tradicionais das mulheres. E o
resultado previsivel ¢ que os homens tém poder desigual em
quase todos os casamentos, poder que ¢ exercido nas deci-
sOes referentes ao trabalho, ao lazer, ao sexo, ao consumo etc.
(KYMLICKA, 2006, p. 319)

Parte da origem da desvalorizagdo do trabalho feminino, para au-
toras como Tiburi (2018), estaria na romantizacao das relacdes familia-
res e num discurso ou subtexto repetido a exaustdo, ininterruptamente,
no sentido de que existiriam virtudes cristas reservadas as mulheres, tais
como a compaixao, o cuidado, a compreensao, a docilidade, a delicadeza,
a paciéncia etc. Note-se que esta concep¢ao sustenta o sistema patriarcal,
fundante do paradigma da dominacéo, e limita a propria ideia de “esco-
lha”. Quais sdo as possibilidades de escolhas reservadas as mulheres, nesse
contexto em que existe, em tese, uma igualdade juridica formal, mas a sua



Argumenta Journal Law n. 43 - mai / ago 2024 299

liberdade ¢ limitada por concepgdes de toda ordem, sejam elas sociais,
culturais ou econdmicas?

Os movimentos feministas contribuem com diferentes respostas a
estes questionamentos. As feministas liberais propdem uma igualdade
baseada nas leis de mercado, o que, segundo Arruzza, Bhattacharya e Fra-
ser (2019), acabaria por beneficiar um reduzido grupo de mulheres, quais
sejam, as que ja contam com vantagens sociais, econdmicas e culturais
significativas. Ao terceirizar a opressao, na medida em que possibilita que
mulheres se apoiem sobre outras mulheres, mal remuneradas, frequente-
mente subcontratadas para as atividades de cuidado e trabalho doméstico,
reforga-se a exclusdo de classe social e étnica/racial. Associado a politicas
neoliberais, individualistas, o feminismo liberal se alia ao sistema finan-
ceiro global e oculta politicas regressivas sob uma pretensa aura de “eman-
cipa¢do”. Essa dindmica acaba por reforcar a ideia de que a responsabili-
dade pela criagdo e educagado dos filhos segue sendo tarefa essencialmente
feminina e perpetua a desigualdade de género nos mercados de trabalho
e economico.

No que diz respeito a concep¢do econdmica cultural, a ecofeminista
Janye Sattler (2019) entende que a derrocada do capitalismo, por si sé, ndo
importara na cessagdo do controle masculino. Ela aponta a agroecologia
e a reforma agraria como remédios necessarios para conter os abusos e as
opressoes sexistas do sistema dominante de saber. Numa perspectiva co-
munal, propde que as tarefas do cuidado, seja com a prole, com os idosos,
com os doentes, com as sementes, com o alimento, deveriam ser respon-
sabilidades compartilhadas:

um projeto feminista ndo é, por isso, um projeto “femini-
no” e ndo é um projeto para mulheres, mas é um projeto de
construgao e respeito mutuo em dire¢do a uma sociedade de
cooperagdo igualitaria - também porque precisa repensar a
sua relagdo com outros marcadores sociais como raga, classe,
e localizagao geografica, e porque os sujeitos do feminismo
sdo também gays, lésbicas, bissexuais e transgéneros. (SA-
TTLER, 2019, p. 185)

Ha, também, uma supervalorizacdo da vida publica em prejuizo
a privada. A suposta inquestionabilidade de o trabalho doméstico estar
vinculado exclusivamente ao espago privado inviolavel teria sido refor-
cada pela ideia de que os papéis exercidos pelos homens e pelas mu-
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lheres estariam ajustados a questdes bioldgicas ou sentimentais®. Segun-
do Kymlicka (2016), a distribuigdo sexual do trabalho ndo despertava o
interesse dos filésofos (homens), que sequer a questionaram posto que
também se beneficiaram da sua divisao desigual. Exemplifica que, apesar
das divergéncias entre teoricos como Adam Smith, Hegel, Kant e Mill,
Rousseau e Nietzsche, no que diz respeito as mulheres ha uma impressio-
nante convergéncia de ideias.

A presenga maciga dos homens na cena publica ¢ indiscutivel. Sch-
warcz (2019) refere que, em 2018, no Brasil, dos 513 deputados federais
eleitos, somente 55 eram mulheres, o que representa 10,7% das cadeiras.
Entende-se que o rompimento das limitagdes de ordem social e cultural
que recaem sobre as mulheres s6 encontrara solo fértil para ocorrer a par-
tir do questionamento, pelas teorias juridicas e politicas, sobre os efeitos
da organizacao familiar na vida de todos os cidadaos:

a familia ndo foi tanto relegada ao dominio privado quanto
simplesmente ignorada por inteiro, e os interesses das mu-
lheres sdo prejudicados pela omissdao da teoria politica em
examinar a familia, quer nos seus componentes publicos,
quer nos privados. Pois os papéis de géneros associados a fa-
milia tradicional estdo em conflito, ndo apenas com os ideais
publicos de direitos e recursos iguais, mas também com a
compreensao liberal das condi¢des e valores da vida privada.
(KYMLICKA, 2006, p. 338)

Os grandes desafios, em especial 0s aspectos culturais, sociais e eco-
nomicos da mulher na contemporaneidade, ndo encontram respostas em
uma unica fonte. Estdo para muito além do que a teoria possa propor, de-
safiam o somar de saberes a riqueza da experiéncia humana, num perma-
nente e continuo didlogo, acompanhados de novas indaga¢des e de novas
respostas.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O paradigma da dominacéo, historicamente construido sob uma
concepgao hierarquizante, que atribui a0 homem a prerrogativa de so-
berania e dominio sobre as mulheres e a natureza, tem sido alvo de cons-
tantes questionamentos e criticas. O patriarcado ja ndo ¢ mais concebido
como um sistema universal inabalavel. As estruturas fisioldgicas da mu-
lher e do homem néo sdo mais suficientes para hierarquizar a relacio e
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conferir a mulher a condi¢do de subordinacao, sujeigdo, dependéncia e
inferioridade (BEAUVOIR, 2009).

Paulatinamente, as mulheres vém se libertando da condi¢ao de Moi-
ras. Apropriando-se de seus corpos e cientes de suas capacidades inte-
lectuais, tornam-se donas também do seu tempo. Por milhares de anos,
o tempo das mulheres foi fragmentado e nem mesmo o tempo livre que
tinham lhes pertencia. O desenvolvimento da intelectualidade demanda
este tempo. As experiéncias femininas ndo devem, na contemporaneida-
de, continuar carregando o estigma da insignificancia e por isso ha que se
investir, permanentemente, na intelectualidade feminina. Embora tenham
existido poetisas, fildsofas, cientistas, escritoras e artistas que trazem uma
perspectiva feminina do passado, é preciso reconhecer que faziam parte
de uma elite, foram minoria e tiveram acesso ao conhecimento, majorita-
riamente, negado as mulheres (LERNER, 2019).

Os movimentos feministas afiancam a intersec¢do substancial dos
aspectos do bem-estar da mulher e da condi¢ao de agente dos movimen-
tos feministas, no sentido de que independéncia econdmica e emancipa-
¢do social tém grande influéncia sobre os principios organizadores da fa-
milia e da sociedade (SEM, 2010).

O eterno dervir feminino se mostra resistente e resiliente. As multi-
plas possibilidades que estao para além da igualdade formal exigem que
reconhegamos que as normas legais e sociais sob as quais estao estrutu-
rados os espagos publicos e privados precisam ser repensadas. As singu-
laridades femininas aliadas a perspectiva de que a mulher nao pode ser
reduzida ao que ela foi no passado iluminam os novos caminhos a serem
percorridos por toda humanidade. A perspectiva inclusiva do feminismo
descolonial deixa claro que os olhares a serem langados devem partir do
locus onde as mulheres se encontram e ndo em figuras descontextualiza-
das e amorfas.

Perpetuar o estado de coisas significa perpetuar injustigas. Ocupar
espacos de formacdo dos sistemas de ideias e arenas decisérias significa
(re)ingressar na histdria, com uma nova roupagem, a da dignidade, da
qual as mulheres néo abrirdo mao, independentemente do desafio que ele
represente, no tempo e no espacgo.
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'Notas de fim'

1 Strenger (1998, p. 37) afirma que o fildsofo defendia a ideia de que “o ser existe
e ndo pode deixar de existir. O ndo-ser é um fantasma inapreensivel, ao qual nenhuma
existéncia poderia ser atribuida, pois ele escapa ao pensamento e, igualmente, a palavra”.

2 “A maioria das mulheres encontra empregos remunerados somente em uma pe-
quena quantidade de profissoes de status inferior e mal remuneradas, nas quais elas tra-
balham lado a lado com outras mulheres e sdo dirigidas por homens e, apesar da legisla-
¢d0 da igualdade salarial, ganham menos que os homens” (PATEMAN, 2020, p. 203).

3 Fonte: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2019-03/pesquisa-do-ibge-

-mostra-que-mulher-ganha-menos-em-todas-ocupacoes, acesso 15 de agosto de 2021.
4 Neste sentido MILL e MILL, 1970.

5 Segundo Damasio (2012) “A cultura e a civilizagdo nao poderiam ter surgido a par-
tir de individuos isolados e, portanto, ndo podem ser reduzidas a mecanismos bioldgicos
e ainda menos a um subconjunto de especificagdes genéticas. A compreensio desses
fendmenos requer nao so6 a biologia e a neurobiologia, mas também as ciéncias sociais”
(p. 124).
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nes podem vir a ser uma alternativa viavel para aprimorar os servicos de
entrega. No entanto, verificou-se também que todos os participantes da
cadeia de fornecimento sio responsaveis por eventuais prejuizos causados
ao consumidor, usuario do aplicativo, tendo em vista a existéncia de uma
rede de contratos conexos nas transagdes realizadas através de aplicativos.

ABSTRACT:

The research aimed to investigate the possibility of receiving the use
of unmanned aerial vehicles (drones) in delivery services, as well as the in-
cidence of the normative consumer protection system in purchases made
through delivery applications. The article adopted the deductive method,
and based on a literature review and observation of the phenomena, it
was possible to infer that, without any obstacles in the specific legislation,
drones could become a viable alternative to improve delivery services.
However, it was also found that all participants in the supply chain are re-
sponsible for any damages caused to the consumer/user of the app, in view
of the existence of a network connected contracts in transactions carried
out through the apps.

RESUMEN:

La investigacion tuvo como objetivo investigar la posibilidad de re-
cibir el uso de vehiculos aéreos no tripulados (drones) en los servicios de
entrega, asi como la incidencia del sistema normativo de protecciéon al
consumidor en las compras realizadas a través de aplicaciones de entrega.
La investigacion adoptd el método deductivo, y a partir de una revision
de la literatura y la observacion de los fendmenos, se pudo inferir que sin
ningun obstaculo en la legislacion especifica, los drones pueden conver-
tirse en una alternativa viable para mejorar los servicios de entrega. Sin
embargo, también se encontré que todos los participantes de la cadena de
suministro son responsables de los dafios causados al consumidor/usua-
rio de la aplicacidn, en vista de la existencia de contratos conectados a la
red en las transacciones realizadas a través de las aplicaciones.

PALAVRAS-CHAVE:
Veiculo aéreo ndo tripulado; Compras na internet; Contratos cone-
xos; Logistica.
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KEYWORDS:
Unmanned aerial vehicle; Internet shopping; Related contracts; Lo-
gistics.

PALABRAS CLAVE:
Vehiculo aéreo no tripulado; Compras por internet; Contratos rela-
cionados; Logistica.

1. INTRODUGCAO

Havia projegdes pragmaticas a respeito do crescimento do e-com-
merce no Brasil, todavia o cendrio sofreu radical interferéncia por con-
ta da rdpida propagacdo do coronavirus e a determinagdo de lockdowns
(quarentena) pelo Poder Publico. Atualmente, realizar a compra de pro-
dutos ou alimentos valendo-se dos servicos de entrega domiciliar, tém
se tornado um hébito necessario. Com as inimeras medidas de restricdo
de circulagdo e o fechamento de supermercados, lojas e restaurantes, os
aplicativos de delivery apresentaram-se como um dos protagonistas neste
cendrio cadtico.

As empresas de e-commerce ja vinham inovando na gestdo de
transporte ao conectar restaurantes, clientes e entregadores, tornando-se
uma espécie de operadores logisticos de estabelecimentos empresariais
de pequeno e médio porte. Deste modo, enxergaram na crise sanitaria
mundial, uma oportunidade de ampliar seus servi¢os, de modo que além
da entrega de refei¢oes, passaram a incluir produtos de supermercado,
farmacia, de lojas de roupa, utilidades etc.

Além disso, a pandemia criou a possibilidade de explorar as poten-
cialidades de novas tecnologias para aprimorar a entrega das mercadorias
ofertadas em suas plataformas digitais. Nessa conjuntura, o uso de drones
— veiculos aéreos nao tripulados — desponta como a principal tendéncia
de inovagao para o setor de logistica no segmento de delivery.

A plataforma de aplicativos de delivery promoveu uma complexa teia
de contratos — compra e venda e servigos de entrega dos produtos -, todos
com a finalidade de realizar um negdcio tinico. Assim, a primeira parte do
problema ¢ identificar, diante da multiplicidade de sujeitos e objetos, os
elementos necessarios para configuragdo da relagao de consumo. Consi-
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derando ainda o upgrade tecnolégico nos modais de transporte que pas-
sam estar a disposi¢ao dos fornecedores, entre receber o pedido “voando”
ou por vias tradicionais, a problematica recai sobre a discussdo quanto as
repercussdes — positivas ou negativas — nos direitos dos consumidores.

Portanto, esta pesquisa tem por objetivo investigar a incidéncia das
normas do Cédigo de Defesa do Consumidor nos negdcios realizados
através de aplicativos de delivery, bem como a recepcao da legislagao con-
sumerista quanto a possibilidade de os servigos de entrega serem realiza-
dos por drones.

O trabalho ira tratar primeiramente sobre a configuragdo da relacao
de consumo nas transagcdes comerciais realizadas em plataformas de apli-
cativos de delivery e a identificagdo da cadeia de fornecimento. Na sequén-
cia, sera apresentada uma nogao geral a respeito da defini¢ao de drone
e a possibilidade de aplicagdo da tecnologia nas estratégias de logistica.
Por fim, buscar-se-a analisar os servigos de entrega de pedidos através de
veiculos aéreos néo tripulados face aos direitos do consumidor no Brasil,
bem como analisar o sistema de responsabilidades em caso de falhas no
servigo.

Pretende-se utilizar o método dedutivo, o qual parte de considera-
¢Oes gerais para abordar um ponto especifico. A pesquisa sera desenvolvi-
da em nivel exploratorio e descritivo, procurando levantar informagoes e
detalhar o objeto de estudo. Para tanto, sera analisada a legislagdo especi-
fica, a literatura especializada e noticias recentes sobre o tema, valendo-se
das técnicas de pesquisa bibliografica e documental.

2. A RELACAO JURIDICA DE CONSUMO NAS COMPRAS
REALIZADAS EM APLICATIVOS DE DELIVERY

Era, e ainda ¢, muito comum dirigir-se a um supermercado, a uma
loja de méveis, de materiais de construg@o, ou outro comércio qualquer,
para adquirir alguns de seus produtos e valer-se do servigo de entrega
oferecido pelo proprio estabelecimento. O servico de entrega a domici-
lio ndo representa nenhuma novidade as praticas comerciais tradicionais,
porém foi com a popularizacdo das linhas telefonicas nos anos 90 que os
servigos de delivery, tal como conhecemos hoje, comegaram a desenvol-
VET seus contornos.

Aos poucos as pessoas se familiarizaram com a nova tecnologia e
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perceberam que poderiam adquirir alimentos ou qualquer outro tipo de
produto por telefone. Essa pratica, além de comoda, economizava muito
tempo nas tarefas diarias, de modo que imediatamente passou a fazer
parte do comportamento do consumidor brasileiro, consolidando no co-
mércio um novo modelo de fazer negdcios. Com isso, as tele-entregas,
disk-pizzas, deliverys de medicamentos e tantos outros servigos de en-
trega domiciliar se multiplicaram rapidamente e, como era de se esperar,
suscitaram alguns reflexos no mundo juridico.

O fato de o telefone ter permitido a realizagdo de negocios de forma
direta e simultanea, fez com que, mesmo com a distancia fisica entre as
partes, o legislador civil considerasse o contrato realizado por telefone
entre pessoas presentes (art. 428, I, CC)!. Atento as mudangas do mer-
cado, o legislador consumerista também entendeu, por bem, garantir ao
consumidor o direito de ser informado de forma clara a respeito daquilo
que esta sendo adquirido, inclusive nas ofertas ou vendas feitas por tele-
fone (art. 33, CDC)>.

Além disso, nas compras feitas por telefone, ¢ resguardado ao con-
sumidor um prazo de reflexdo de sete dias, isto é, dentro desse periodo
o consumidor pode desistir da compra sem justificativa (art. 49, CDC)’.
Neste caso, o “pressuposto basico da existéncia deste direito a circunstan-
cia fatica da contratagdo ter sido feita fora do estabelecimento comercial,
tratando o legislador de exemplificar situagdes como as contratagdes ce-
lebradas por telefone” (MIRAGEM, 2016, p. 416).

O desenvolvimento tecnoldgico no setor de comunicagdo nao parou
no aparelho de telefone fixo, pois na sequéncia surgiram as redes de te-
lefonia movel e o aparelho celular. Igualmente, com o advento e difusdo
da internet — tecnologia de comunicacdo que consiste na interligagdo de
redes de computadores de alcance mundial —, ndo demorou muito para se
desenvolver um meio de conectar os celulares a grande rede de computa-
dores, marcando assim, a chegada dos smartphones.

Os avangos tecnoldgicos no setor de comunicacdo, notadamente
aqueles vinculados a internet, proporcionaram o nascimento de um novo
meio de realizar uma das mais antigas atividades do homem — o comér-
cio. Com a consolidag¢ao do acesso aos smartphones ¢ a internet movel,
foram desenvolvidos programas de software (aplicativos) especificamen-
te para compra ¢ venda de produtos e servigos através desses dispositivos
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eletronicos.

Os aplicativos ou “apps”, como também sdo chamados, nada mais
sdo do que softwares desenvolvidos em tamanho reduzido e que podem,
rapidamente, ser baixados e instalados em qualquer sistema operacional
de tablets ou smartphones. Importa esclarecer que um software aplicati-
vo “consiste basicamente em um programa que desempenha atividades e
aplicacdes (comerciais ou pessoais) especificas para um usuario” (CAI-
CARA JUNIOR; PARIS, 2007, p. 91).

Atualmente existem intimeros aplicativos (apps) que permitem a
contratagdo de servigos de delivery de alimentos, bebidas e outros bens
de consumo. No Brasil, os aplicativos mais conhecidos para entrega de
comida sdo: iFood, Uber Eats e Aigfome. Nesse segmento destaca-se
também o Rappi, que além do tradicional delivery de comida, o aplicativo
possibilita a compra de produtos de farmacia, mercado e lojas de diferen-
tes tipos. Do mesmo modo, outros apps nao tdo conhecidos, como o Click
Entregas e o Loggi, por exemplo, podem ser contratados para o transporte
de qualquer tipo de mercadoria.

Nesses casos em especifico, os aplicativos de delivery dao acesso a
uma plataforma interativa que conecta empresas, usuarios e entregadores,
com a finalidade de consumagdo da prestacdo de servigo solicitada na
plataforma on-line, sendo finalizadas a partir da entrega material do pedi-
do (refeicdo ou encomenda). Nessa direcdo, importa esclarecer que “por
tras do aplicativo e da plataforma, subsiste uma empresa, responsavel por
criar, manter e investir nesse sistema de programacao algoritmica, a qual
suporta certos custos e aufere lucros, sendo ela que fornece as diretrizes
de controle e gerenciamento do trabalho” (REIS; MEIRELES, 2020, p.
187).

No negocio juridico que visa a aquisicao de produtos e/ou servigos
por meio desses aplicativos € possivel identificar quatro figuras: (1) o
usuario, ou seja, o sujeito que realiza o pedido através do app; (2) o esta-
belecimento comercial, que pode ser o restaurante ou a empresa que pro-
duz o bem de consumo; (3) o aplicativo de delivery, por meio do qual se
faz o pedido; e (4) os entregadores, que se encontram cadastrados nesse
aplicativo. Percebe-se que a relacdo juridica de consumo se desenvolve
no meio de uma rede de contratos conexos, sendo necessario averiguar
juridicamente o desdobramento dessa relagao.
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Contratos conexos sao, conforme explica Marques (2014, p. 431), o
“fendmeno operacional econdmico de multiplicidade de vinculos, contra-
tos, pessoas e operagdes para atingir um fim econdmico unitario e nasce
da especializagdo das tarefas produtivas, da formacao de redes de forne-
cedores no mercado e, eventualmente, da vontade das partes”.

E a partir dessa, aparentemente complexa, rede de relagdes, que se
faz necessario identificar os elementos que compde a relacdo juridica
de consumo para atrair a incidéncia das normas voltadas a protecdo dos
consumidores (notadamente o Cddigo de Defesa do Consumidor). A
relagdo de consumo, conforme explica Amaral (2010, p. 91), deve ser
entendida como uma relacdo social que foi juridicizada e que ha como
sujeitos em cada polo, chamados de consumidor e fornecedor, os quais se
relacionam a propdsito de objeto ou bem da vida, isto €, bens ou servigos
alvos do interesse, do ato de consumo.

Deste modo, a relagdo de consumo ¢ marcada pela presenga de ele-
mentos subjetivos, consumidor e fornecedor, cujos conceitos podem ser
extraidos do caput, do art. 2° e 3°, do Codigo de Defesa do Consumidor?,
¢ de elementos objetivos, que podem ser produtos e/ou servigos, confor-
me conceitua o §1° e 2°, do art. 3°, do Codigo de Defesa do Consumidor®.

Concentrando-se na acepgao juridica, Filomeno (2018, p. 73), con-
ceitua consumidor como “qualquer pessoa fisica que, isolada ou coletiva-
mente, contrate para consumo final, em beneficio proprio ou de outrem,
a aquisicdo ou a locagdo de bens, bem como a prestacdo de servigos”.
Portanto, ndo sobrevém qualquer objecdo ao reconhecimento daquele
usuario, que faz o pedido no aplicativo, como consumidor (destinatario
final do produto ou servigo). Quando este usuario/consumidor acessa o
aplicativo de delivery e realiza um pedido, ele adquire um produto e, con-
comitantemente, contrata um servigo de entrega.

Para fins de caracterizagdo da relagdo de consumo, “qualquer bem
pode ser considerado produto, desde que resulte de atividade empresarial
em série de transformagao economica” (CAVALIERI FILHO, 2014, p.
82). Desse modo qualquer lanche, comida, bebida, remédio, sabonete ou
qualquer outro bem que resulte de produgdo ou fabricagdo se enquadra
no conceito.

A entrega desses produtos ¢ realizada mediante a prestagdo de um
servigo, que, como se pode concluir da redacdo do art. 3°, §2°, do Cdodi-
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go de Defesa do Consumidor, “abrange todo e qualquer tipo de servigo,
entendido como uma utilidade usufruida pelo consumidor, e prestada por
um fornecedor determinado, num facere (fazer)” (FILOMENO, 2018, p.
103).

Outra caracteristica relevante a defini¢ao de servigo, para fins de
protecdo do consumidor, é a de que estes devem ser prestados mediante
remuneracao, ou seja, afastam-se da incidéncia da lei os servigos ndo re-
munerados. Isso ndo significa que quando o aplicativo de delivery oferta
entrega gratis ndo ha aplicagdo da legislacdo consumerista, afinal, ndo
se confundem servigos puramente gratuitos com servigos aparentemente
gratuitos.

Segundo Cavalieri Filho (2014, p. 85), os primeiros seriam aqueles
prestados no exclusivo interesse do beneficiario, sem nenhuma vantagem
financeira para o executor, portanto, afastados da incidéncia do Codigo
de Defesa do Consumidor. Noutra via, aplica-se a lei consumerista aos
servigos aparentemente gratuitos, nos quais o executor tem interesse ou
vantagem patrimonial no servigo, estando os custos destes cobertos pelos
beneficios dai advindos para o prestador.

Viu-se que, numa ponta da relagdo, encontra-se o usuario/consumi-
dor, que adquiriu um produto e, consequentemente, contratou o servico
de entrega domiciliar. Sendo assim, para que reste definitivamente con-
figurada a relagdo de consumo, € necessario identificar na outra ponta a
figura do fornecedor.

Fornecedor é quem oferece os produtos e servigos no mercado de
consumo. Consoante o caput, do art. 3°, do Codigo de Defesa do Consu-
midor, o conceito juridico de consumidor ¢ bastante amplo. “A estratégia
do legislador permite considerar fornecedores todos aqueles que, mesmo
sem personalidade juridica (‘entes despersonalizados’), atuam nas diver-
sas etapas do processo produtivo” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 80).
Ademais, Miragem (2016, p. 177), leciona que “¢ correto indicar que sao
fornecedores, para os efeitos do CDC, todos os membros da cadeia de for-
necimento, o que sera relevante ao definir-se a extensdo de seus deveres
juridicos, sobretudo em matéria de responsabilidade civil”.

A cadeia de fornecimento, conforme explica Marques (2014, p.
425), “€¢ um fenomeno econdmico de organizacao do modo de produgdo
e distribuigao [...], envolvendo um grande nimero de atores que unem
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esforcos e atividades para uma finalidade comum, qual seja a de poder
oferecer no mercado produtos e servigos para os consumidores”.

Portanto, é possivel reconhecer como fornecedor todo estabeleci-
mento comercial — restaurante, farmacia, supermercado etc. — que oferece
o produto na plataforma do aplicativo. Nao apenas ele, mas o entregador
que providencia o servi¢o de entrega ¢ igualmente abrangido pelo con-
ceito. Ademais, a empresa responsavel pelo aplicativo de delivery, que
ndo deixa de lucrar com a transagdo, também ¢ considerada fornecedora,
pois sdo assim considerados todos os sujeitos que participam da cadeia
de fornecimento.

Enfim, mesmo diante de uma rede de contratos, restou configurada
a relagdo juridica de consumo, que na presenca de uma pluralidade de
sujeitos no polo fornecedor, permite a sujeicdo da relagdo ao paragra-
fo tnico, do art. 7°, do Cddigo de Defesa do Consumidor®. O referido
dispositivo estabelece responsabilidade solidaria entre todos aqueles que
participaram da cadeia de fornecimento do servigo ou produto perante ao
consumidor.

Este reflexo, segundo Marques (2014, p. 425), é o mais destaca-
vel da visualizacao da cadeia de fornecimento. Deste modo, em caso de
dano ou prejuizo advindo da referida relagdo de consumo, apenas depois
de resolver a situagdo com o consumidor/ofendido, é que se averigua a
proporcao de culpa de cada um dos fornecedores/agentes no ocorrido, e
o agente que, eventualmente, foi judicialmente responsabilizado, pode
obter reparacdo junto aquele que realmente deu causa aos danos.

3. A UTILIZACAO DE DRONES PARA ENTREGAS DE PRO-
DUTOS OU COMIDA

Uma das principais preocupagdes de qualquer empresa é fazer com
que seus produtos e/ou servi¢os cheguem até o seu cliente/consumidor.
Desse modo, a logistica é fundamental para o desenvolvimento empresa-
rial, pois corresponde exatamente ao “processo de planejar, implementar
e controlar, adequada e eficientemente, o fluxo e armazenamento de bens
e servigos e informacéo relacionada, do ponto de origem ao ponto de con-
sumo e vice-versa, por forma a satisfazer os requerimentos dos clientes”
(COSTA; DIAS; GODINHO, 2010, p. 09).

Segundo Moura (2006, p. 125), as fung¢des logisticas consideradas
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primarias sdo: transportes, gestao de stocks e processamento de encomen-
das. Embora, a logistica ndo se resuma apenas ao transporte de merca-
dorias, cumpre-se aqui fazer um recorte, pois o que interessa para este
estudo é o papel dos modais de transporte no servi¢o de entrega de mer-
cadorias ao consumidor final.

Para as empresas, o transporte refere-se aos varios meios de movi-
mentar produtos e representa a maior parcela dos custos logisticos, e por
isso, é uma das areas da gestao da logistica que recebe mais atengdao. O
sucesso da atividade empresarial, muitas vezes depende da redugdo dos
custos com transportes para que opere com mais eficiéncia.

E exatamente nesse ponto que os drones despontam como estratégia
logistica das empresas, que, alids, ja vem investindo e estudando sobre a
viabilidade de entregar seus produtos através dessa tecnologia. Conforme
explica Pozo (2019, p. 78), apesar de todo apoio da Tecnologia de
Informagdo, a gestao de transporte enfrenta inimeras complicagdes, e os
drones surgem como um modal aéreo alternativo e versatil para se adap-
tar as adversidades enfrentadas na entrega de mercadorias.

3.1 Drone: defini¢io e possibilidades

Embora sejam quase sempre reconhecidos como um tipo de aero-
nave, os drones podem ser descritos como “veiculos que se deslocam em
meio aéreo, aquatico ou terrestre, e ndo dependem da presenga de um
piloto a bordo, sendo comandados a distincia, através da reagdo a instru-
¢Oes anteriormente fixadas, ou de equipamentos como sensores, smart-
phones ou satélites” (BATISTA, 2017, p. 14).

Pela propria defini¢ao, resta claro que o atributo mais marcante dos
drones - e que os diferencia dos demais meios de transporte - é a auséncia
de um piloto ou motorista. Mesmo que alguns casos sejam necessarios a
presenca de um operador para pilota-lo remotamente, ele nao se faz pre-
sente dentro do veiculo.

Por conta dessa caracteristica, os drones aéreos sao também cha-
mados de VANT (Veiculo Aéreo Nao Tripulado), ou na lingua inglesa,
UAV (Unmanned Aerial Vehicle). Os drones aéreos podem ser pequenas
aeronaves remotamente pilotadas (RPA) ou aeronaves autdnomas (AA).
Spadotto (2016, p. 612) explica que:

O primeiro é o RPA (Remotely Piloted Aircraft), ou seja,
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aeronave remotamente pilotada através de interfaces como
computador, controle remoto, dentre outros. A RPA é uma
aeronave independentemente de sua forma, peso e tamanho.
O segundo tipo é a Aeronave Auténoma que, uma vez pro-
gramada, ndo permite intervengao externa durante o voo.

A tecnologia presente nos drones atuais vem de muitos anos atras,
existem relatos de um ataque aéreo onde a Austria utilizou baldes car-
regados com explosivos para atingir a cidade de Veneza na Italia. Desde
entdo aeronaves remotamente pilotadas evoluiram, especialmente, para
fins militares. Durante a Primeira e a Segunda Guerra Mundial, a Guerra
do Vietnam, Afeganistao e Iraque, muitos dos atuais componentes foram
desenvolvidos e aprimorados (EUGENIO; ZAGO, 2019, p. 07-08). Vale
ressaltar que o “modelo atual ¢ atribuido ao engenheiro israelita Abraham
Karem, que, a partir de 1977, nos Estados Unidos da América, fundou
a sociedade empresarial Leading System e, valendo-se de fibra de vidro,
comegou a aperfeicoar os veiculos aéreos nao tripulados” (MILAGRES,
2020, p. 807). Dessa maneira, o aperfeicoamento e o uso de veiculos aé-
reos ndo tripulados continuam a se desenvolver exponencialmente.

Atualmente essa tecnologia ja se encontra disponivel para uso civil
e tem sido cada vez mais utilizada com o objetivo de reduzir custos e me-
lhorar a eficacia e a eficiéncia das mais diversas atividades. O seu uso pode
ter como finalidade o combate ao crime, o patrulhamento de fronteiras,
captacdo de imagens de grandes eventos e até mesmo para entregas de
produtos. “Na agricultura, ndo servirao apenas para mapear plantagoes,
mas, também, para pulveriza-las com pesticidas e até mesmo langar novas
sementes” (POZO, 2019, p. 79).

De acordo com Leiras et. al. (2017, p. 213), os drones vém sendo
utilizados pela Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) e pelas Organiza-
¢oes Nao Governamentais (ONGs) na fase de resposta humanitaria desde
2001 - apos o ataque terrorista de 11 de setembro -, pois para responder
desastres de inicio subito, como enchentes, terremotos e furacoes, é im-
prescindivel entender as necessidades da populagdo afetada com precisao
e rapidez.

Na area urbana brasileira, Spadotto (2016, p. 614), afirma que os dro-
nes ja tém sido empregados na vigilancia contra focos do mosquito Aedes
aegypti, na monitoragao e organizagao do transito, na vigilancia de multi-
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does e tantas outras.

Frente a esse cendrio, mesmo antes da regulamentagdo do setor pela
ANAC em maio 2017, ja se desenhava a possibilidade de entrega de mer-
cadorias através de drones no Brasil. Segundo Pozo (2019, p. 79), a SMX
System, em parceria com a Prefeitura Municipal de Rifaina, em Sao Paulo,
realizou uma prova de conceito da solugdo de Drone Delivery da empresa.
A primeira entrega por drone no Brasil aconteceu no dia 19 de agosto de
2018, reduzindo para 1,5 minuto o tempo de uma entrega que variava de
15 a 20 minutos por meio de outros modais de transporte.

Segundo reportagem do portal de noticias G1 (2020), o iFood -
empresa brasileira de servigos de delivery de refeigdes — anunciou testes
de entregas de comida feita com drones em meados do ano passado. Os
testes foram realizados com autorizagao especial da Agéncia Nacional de
Aviagdo Civil (Anac) para realizar voos experimentais em distdncias su-
periores a 2,5 km, sem que o piloto esteja mantendo o contato visual com
o aparelho durante o voo.

No sitio eletronico da empresa, ela afirma que “o drone nao fara en-
tregas nas janelas dos clientes, isso ndo soa muito seguro e nem higiénico,
na verdade” (IFOOD, 2020). Na pratica, a empresa pretende utilizar os
drones para levar o pedido até um ponto especifico para que sejam re-
passados aos entregadores, que concluirdo a operagdo através de outros
modais, como motos, bicicletas e patinetes elétricos.

Nessa mesma linha, empresas do mesmo segmento, tal como a Uber
eats, e demais empresas que oferecem servigo de entrega, como a Ama-
zon, a Walmart e o Mercado Livre, também pretendem avaliar a inclusdo
de aeronaves nao tripuladas nas suas estratégias de logistica. Em todos os
casos, ambicionando um servigo de entrega ainda mais agil e seguro para
os consumidores, se pretende identificar a abrangéncia dos provaveis ga-
nhos de eficiéncia com a introdugéo da tecnologia.

3.2 A entrega de pedidos por drones e os direitos do consumidor
no Brasil

Conforme visto anteriormente, a aquisi¢do de produtos em aplicati-
vos de delivery estao sujeitas as normas previstas no Codigo de Defesa do
Consumidor. E importante destacar que a plataforma do app opera como
se fosse uma vitrine, prateleira ou balcao do estabelecimento comercial,
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que através dela faz a oferta ao publico. Deste modo, o usuario/consu-
midor tem o direito ao cumprimento exato daquilo que lhe foi ofertado
(art. 30, CDC)’. Se, por exemplo, a comida chegar mal preparada ou fora
dos padrdes ofertados, pode o consumidor exigir que o restaurante envie
outro pedido que atenda de maneira adequada e satisfatoria os predicados
do produto descrito no aplicativo.

Da mesma forma, a entrega via delivery, mesmo que seja ofertada e
paga pelo restaurante ou pelo aplicativo, também sofre a incidéncia das
normas previstas na legislacdo consumerista por se tratar de uma presta-
¢do de servico ofertada no mercado de consumo. Por consequéncia 16-
gica, o usuario/consumidor tem direito a adequada presta¢dao do servigo
(art. 20, CDC)%.

[lustrativamente, se o motoboy, ou um drone eventualmente, nao
entregar o pedido correto, com o pacote violado, ou ainda, se a refeigdo
chegou fria, configura-se a ma prestacao de servigo, tendo o consumidor
o direito de exigir: (1) a reexecucdo do servico, para que o pedido seja
entregue conforme prevé a oferta; (2) o cancelamento do pedido, soli-
citando a restituicdo da quantia paga; ou (3) um desconto, requerendo
abatimento proporcional do prego.

Nos servigos de delivery, o problema campedo de reclamacdes ¢ a
falta de respeito ao tempo estimado para entrega. Na compra de comida
pelo aplicativo, ndo existe, necessariamente, uma norma que estabeleca
expressamente um tempo minimo ou maximo para que se realize entrega,
pois € preciso levar em conta as circunstancias de demanda e a capacida-
de de produgdo/fabricagdo no dia da compra.

No entanto, a demora nos servigos de entrega ¢ uma cena muito
comum e que provoca inseguranga nas relagdes de consumo. Em virtu-
de disso, ¢ essencial que o estabelecimento estime o tempo de entrega e
informe ao cliente. Nao ¢é a toa que deixar de estipular prazo para o cum-
primento de sua obrigagdo ¢ considerado pratica abusiva pelo Codigo de
Defesa do Consumidor (art. 39, XII)°.

De acordo com o referido dispositivo legal, o fornecedor — restau-
rante, lanchonete etc. — tem a obrigagao de ponderar, diante das circuns-
tancias, e informar a previsao de entrega do pedido ao consumidor, que
declarara estar ciente do que foi ajustado. Conforme explicam Tartuce
e Neves (2018, p. 465): “Diante da lealdade que se espera das relagdes
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negociais, os fornecedores e prestadores devem fixar prazo e termo para
o adimplemento do afirmado, sob pena de total instabilidade das relagdes
de consumo e descrédito de todo o sistema consumerista”.

Por conta disso, no amago de evitar os atrasos e trazer mais eficién-
cia para os servigos de entrega, grandes empresas do ramo de delivery de-
sejam utilizar acronaves nao tripuladas na entrega de produtos ¢ alimen-
tos. Os drones sdo realmente capazes reduzir o tempo de espera de uma
refei¢do ou produto, tendo em vista que as aeronaves podem se locomo-
ver em linha reta, evitando transtornos de circulagdo em ruas e avenidas.

Observa-se que nao ¢ possivel identificar qualquer dbice na legis-
lagdo consumerista, pois, a@ priori, nao ha prejuizo para o consumidor
no que se refere ao modal de transporte que o aplicativo designa para a
entrega dos seus pedidos. Muito pelo contrario, se for viavel a utilizagao
dos drones, ¢ provavel que em pouco tempo se verifique uma reducao de
custos da operagdo, o que podera promover uma diminui¢do dos valores
pagos pelo usuario do app.

Todavia, cabe discutir se o consumidor gostaria de receber o seu
pedido “voando” ou pela via tradicional (moto, bike ou patinete), esta
ultima com menores riscos de violar direitos. Afinal, além dos riscos de
queda ou interferéncia destes veiculos sobre pessoas, os drones sdo capa-
zes de capturar som ¢ imagem do local onde se encontrar, sendo poten-
cialmente lesivo aos direitos de privacidade e intimidade do consumidor.

Entende-se, assim como Milagres (2020, p. 813), que a “questdo ndo
se limita aos prejuizos materiais, mas, sobretudo, aos imateriais, como a
violacdo da privacidade e da intimidade. Nao ¢ incomum o manuseio de
drones na captagao de imagens de pessoas em locais privados”.

Esses riscos, indiscutivelmente, representam um obstaculo para a di-
fusdo do seu uso nos servicos de entrega. Todavia, viu-se que, a principio,
as entregas por aeronaves nao tripuladas nio serdo feitas diretamente ao
consumidor, na realidade, o drone complementard a operagdo de trans-
porte, levando os pedidos do estabelecimento comercial ou praga de ali-
mentagdo até outro ponto de distribui¢ao, onde entregadores finalizarao a
entrega através de outro modal convencional.

Se no futuro as entregas forem diretamente enviadas aos consumi-
dores pelo drone, ¢ dever legal dos fornecedores respeitar os direitos es-
senciais a vida privada e a seguranga de dados. Mesmo que o Codigo de
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Defesa do Consumidor ndo mencione expressamente quanto a prote¢ao
da privacidade nesse contexto, a Constituicdo Federal deixa claro que
sdo indenizaveis os danos causados a intimidade, vida privada, honra ¢ a
imagem das pessoas (art. 5°, X, CF)'°.

Alias, tratando dos principios de boas praticas comerciais, Filomeno
(2018, p. 661), leciona que: “As empresas devem proteger a privacidade
dos consumidores por meio de uma combinagao de mecanismos de con-
trole, seguranga, transparéncia ¢ consentimento adequados relativos ao
recolhimento e utilizagdo de seus dados pessoais”.

Nao ha davida de que os prejuizos decorrentes do emprego inade-
quado dos drones sdo indenizaveis. Em se tratando de aquisi¢@o de pro-
dutos através de aplicativos de delivery, vale lembrar que, atualmente,
todos os sujeitos que integram a cadeia de fornecimento respondem soli-
dariamente, nos termos do art. 7°, paragrafo inico, do Cdodigo de Defesa
do Consumidor.

Entende-se que o atual microssistema de protecdo do consumidor
¢ capaz de embaragar eventuais violagdes e garantir ao consumidor, que
for prejudicado, a devida reparagdo. Todavia, concorda-se com Milagres
(2020, p. 821), que, de mais a mais, “fica a necessidade de aprimoramen-
tos normativos em face das aplicagdes emergentes e criativas das tec-
nologias dos drones, sem, por 6bvio, afetar o processo de pesquisas e
inovacoes”.

3.3 A solidariedade dos integrantes da cadeia de fornecimento e
a (re)distribuicido de responsabilidades a luz da Analise Econdmica do
Direito (AED)

Para os economistas, as san¢des prescritas na lei sio como os pregos
e a resposta das pessoas as sangdes é basicamente a mesma que sua res-
posta a0 mecanismo de pregos. Deste modo, as pessoas enfrentam os altos
precos dos produtos consumindo cada vez menos desses produtos, quan-
to mais caros eles sao. Nessa esteira, em teoria, as pessoas responderéo as
san¢Oes mais pesadas praticando cada vez menos atividades passiveis de
sang¢do, quanto mais pesadas forem (COOTER; ULEN, 2011, apud, OZE-
LAME; ZANELLATO FILHO, 2015, p. 154).

Os custos do processo, normas legais e constitucionais acerca do di-
reito de propriedade, dos contratos e da responsabilidade civil, influen-
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ciam no desenvolvimento econdmico e na adog¢do de novas ferramentas
pelos agentes do mercado. Citando Posner, Tabak (2015, p. 323), afirma
que o objetivo do direito, na 6tica da Analise Econdmica do Direito, é o de
analisar as normas legais de modo a promover a maximizagao da eficién-
cia, o que implica a maximizagdo do bem-estar social.

Embora, a utilizagdo de drones possa reduzir significativamente o
tempo de entrega de um produto trazendo beneficios ao consumidor, os
riscos de danos — que existem em qualquer outro modal de transporte
—, principalmente o mecanismo adotado pelo CDC de responsabilizagao
solidaria entre os integrantes da cadeia de consumo, representam entraves
a sua efetiva utilizacao nos servicos de delivery.

A norma contida no paragrafo unico, do art. 7°, do CDC surge
como um fator desestimulante a ado¢do dos drones, tendo em vista
que o individuo integrante da cadeia de fornecimento que néo estabe-
leceu 0 modal de transporte também pode ser responsabilizado de for-
ma solidaria. Como se afirmou, a maximizagdo da eficiéncia em AED
esta relacionada a maximizacio de bem-estar da sociedade, de modo
que “o problema esta na necessidade de maximizar duas variaveis e na
dificuldade de estabelecer alguma forma de compensagdo entre elas”
(ZYLBERSZTAJN; SZTAJN, 2005, p. 79), afinal, os individuos focam
somente nos custos e beneficios privados, ignorando os custos e bene-
ficios gerais.

Diante dos cenarios distintos, é possivel identificar diferentes
graus de responsabilidade de cada integrante da cadeia de fornecimen-
to. Imagine um primeiro cenario onde o aplicativo de delivery define o
modal de transporte a ser utilizado (valendo-se, por exemplo, de uma
frota propria de drones), ndo havendo contratagdo de um entregador,
assim a responsabilidade pela ma presta¢ao no servigo de entrega nao
poderia alcangar com a mesma intensidade o estabelecimento comercial
ou terceiro (tal como o piloto). Da mesma forma, em um segundo cend-
rio, se for o estabelecimento quem definiu o modal de transporte (valen-
do-se de drone proprio ou contratagdo direta de terceiro), o aplicativo nao
deveria responder em pé de igualdade. Ademais, em um terceiro cendrio,
podem surgir empresa especializadas em entrega através de aeronaves nao
tripuladas, e até mesmo entregadores (pessoa fisica) proprietarios de dro-
nes, oferecendo e realizando servigos de entrega, que pelo mesmo racio-
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cinio anterior, responderiam em maior grau de responsabilidade em caso
de danos.

Concorda-se com Venosa (2017, p. 466), ao afirmar que “se unica-
mente os causadores dos danos fossem responsaveis pela indenizacio,
muitas situagoes de prejuizo ficariam irressarcidas’, o que justifica a inten-
¢do do legislador consumerista ao determinar a solidariedade, podendo
o consumidor lesado obter reparacdo de qualquer um dos integrantes da
cadeia de fornecimento.

No entanto, conforme explica Timm (2005, p. 09), “o direito importa
para o funcionamento do mercado porque a eficiéncia das trocas econo-
micas depende de um baixo custo de transa¢ao e de uma clara atribuicao
de propriedade”. Deste modo, se os custos de transagao forem altos, a AED
recomenda que a lei deve dar incentivos para que os agentes ajam da for-
ma que resulte na mesma alocagio de recursos que resultaria caso custos
de transac¢ao fossem baixos (ZYLBERSZTAJN; SZTAJN, 2005, p. 97).

Sendo assim, considerando que existem graus diferentes de respon-
sabilidade dentro da cadeia de fornecimento, da mesma forma que ao
consumidor deve ser garantido o seu direito de reparacio, ¢é viavel que,
quando demandados em juizo, se estabeleca uma ordem de preferéncia
ou responsabilidade subsidiaria. Assim, os bens daquele que tiver maior
grau de responsabilidade responde primeiro e, nao tendo sido encontra-
dos bens ou sendo eles insuficientes, inicia-se a excussdo de bens do res-
ponsavel em carater subsidiario.

Subsidiario se refere, conforme explicam Gagliano e Pamplona Filho
(2019, p. 216), “a tudo que vem ‘em reforgo de... ou ‘em substituicao de..;
ou seja, ndo sendo possivel executar o efetivo devedor — sujeito passivo
direto da relagao juridica obrigacional —, devem ser executados os demais
responsaveis”. Pode-se dizer que a responsabilidade subsididria representa
uma forma “especial” de solidariedade com preferéncia de excussio de
bens de um dos responsaveis.

Enfim, entende-se que a solu¢do mais adequada para diminuir o cus-
to juridico do desenvolvimento do setor de servigos de entrega por drones
e ainda garantir o direito de reparagdo do consumidor, é o estabelecimen-
to de responsabilidade civil subsididria entre os integrantes da cadeia de
fornecimento, respondendo cada pelos danos, na ordem do grau de sua
responsabilidade.



322 Argumenta Journal Law n. 43 - mai / ago 2024

4. CONSIDERACOES FINAIS

As tecnologias de comunicagio e informagao — em especial a inter-
net - sdo particularmente sensiveis aos efeitos dos usos sociais da propria
tecnologia, de modo que diante do cendrio pandémico que se instalou
no mundo todo, cresceu o numero de pessoas que passaram a consumir
pela internet. Assim, plataformas digitais de aplicativos de delivery torna-
ram-se vitrines dos estabelecimentos comerciais e viabilizaram a entrega
domiciliar desses produtos.

Os aplicativos de delivery surgiram como uma espécie de “salva-
¢a0” para as relacdes comerciais em tempos de lockdowns. O fornecedor
(supermercado, farmacia, restaurante, entre outros) pode ofertar os seus
produtos. O consumidor (usudrio do aplicativo) pode adquirir o produto,
medicamento, refei¢do ou qualquer outro bem de consumo desejado. En-
tao o aplicativo contacta com o entregador que podera realizar a entrega
da mercadoria no domicilio do consumidor.

Viu-se que com apenas alguns toques na tela do seu smartphone, o
consumidor contrata com pelo menos trés fornecedores diferentes, em-
presa do aplicativo, o estabelecimento empresarial e o responsavel pela
entrega. Sem esse encadeamento de contratos, ndo seria possivel satisfazer
os interesses dos sujeitos do mercado apenas com as figuras tipicas. Veri-
ficou-se de modo claro a existéncia de uma cadeia de fornecimento, com
a participac¢ao de varios atores para organizar e realizar o fornecimento de
produtos e servigos.

Nesse panorama de avango tecnoldgico frente a uma crise sanitaria
mundial, as empresas de delivery buscam inovar com a possibilidade de
utilizar veiculos aéreos nao tripulados (drones) nos servigos de entrega de
mercadorias. Devido a sua versatilidade, os drones podem ser utilizados
no combate ao crime, na captagdo de imagens de grandes eventos e agdes
de marketing, no mapeamento e aplicagdo de pesticidas de plantagdes, nas
estratégias de logistica humanitaria em eventos de catastrofes, na vigilan-
cia contra focos do mosquito Aedes aegypti, na monitoragdo e organizacao
do transito, na vigilancia de multidoes e em tantas outras.

Se pdde observar que os drones podem aumentar a eficiéncia do
servico, reduzindo o tempo de entrega, além de diminuir os custos da
operagdo, causando diminui¢do nos valores pagos pelo usudrio do app.
O iFood ja realizou testes com autorizagdo da ANAC, e informou que
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pretende utilizar a tecnologia para complementar a opera¢ao dos modais
tradicionais, de modo que o drone realizard a primeira parte da rota das
entregas, que serdo finalizadas por um entregador convencional.

Nesses moldes, constatou-se que a inclusdo de veiculos aéreos nio
tripulados na operagao logistica das empresas ndo traz nada de novo
quanto a incidéncia do sistema normativo de prote¢do ao consumidor.
Porém, se no futuro, a entrega venha a ser finalizada diretamente por dro-
nes, além dos riscos de queda, a tecnologia do aparelho é potencialmente
lesiva aos direitos de privacidade e intimidade do consumidor.

E dever juridico dos fornecedores respeitar os direitos do consumidor,
incluindo o constitucionalmente garantido, direito a privacidade. Assim,
havendo prejuizos materiais ou imateriais em virtude do emprego
inadequado dos drones, todos os sujeitos que integram a cadeia de
fornecimento serdo responsaveis solidarios pela indenizagdo devida ao
consumidor lesado.

No entanto, mesmo que o consumidor deva ter seu direito de repa-
ragao garantido, ndo se pode deixar de considerar que existem graus di-
ferentes de responsabilidade dentro da cadeia de fornecimento, tanto que
a solidariedade representa entrave para efetiva utiliza¢do dos drones nos
servigos de delivery. Assim, verificou-se a necessidade do estabelecimento
de responsabilidade civil subsidiaria, estimulando o desenvolvimento do
setor sem deixar de lado o direito de reparacio, visando, deste modo, a
maximizagao da eficiéncia no setor de entregas e a manuten¢ao do bem-
-estar social.
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'Notas de fim'

1 Art. 428. [...] Considera-se também presente a pessoa que contrata por telefone ou
por meio de comunicagdo semelhante.
2 Art. 33. Em caso de oferta ou venda por telefone ou reembolso postal, deve constar

o nome do fabricante e endereco na embalagem, publicidade e em todos os impressos
utilizados na transagdo comercial.

Parédgrafo tnico. E proibida a publicidade de bens e servigos por telefone, quando a
chamada for onerosa ao consumidor que a origina.

3 Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de
sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servico, sempre que a contrata-
¢do de fornecimento de produtos e servigos ocorrer fora do estabelecimento comercial,
especialmente por telefone ou a domicilio.

Paragrafo unico. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento previsto neste
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artigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexao,
serao devolvidos, de imediato, monetariamente atualizados.

4 Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servi¢o como destinatério final.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou es-
trangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produ-
¢do, montagem, criagao, construgao, transformacio, importagao, exportagao, distribui-
¢do ou comercializagdo de produtos ou prestagdo de servicos.

5 § 1° Produto é qualquer bem, mével ou imovel, material ou imaterial.

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remu-
neragdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes das relagdes de cardter trabalhista.

6 Art. 7°, Pardgrafo tinico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo
solidariamente pela reparagdo dos danos previstos nas normas de consumo.
7 Art. 30. Toda informagéo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por

qualquer forma ou meio de comunicagdo com relagdo a produtos e servigos oferecidos
ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o
contrato que vier a ser celebrado.

8 Art. 20. O fornecedor de servigos responde pelos vicios de qualidade que os tor-
nem impréprios ao consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decor-
rentes da disparidade com as indicagoes constantes da oferta ou mensagem publicitaria,
podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

I - a reexecugdo dos servigos, sem custo adicional e quando cabivel;

II - a restitui¢do imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de
eventuais perdas e danos;

III - o abatimento proporcional do prego.

§ 1° A reexecugio dos servicos podera ser confiada a terceiros devidamente capacitados,
por conta e risco do fornecedor.

§ 2° Sao improprios os servigos que se mostrem inadequados para os fins que razoavel-
mente deles se esperam, bem como aqueles que nao atendam as normas regulamentares
de prestabilidade.

9 Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre outras praticas
abusivas:

XII - deixar de estipular prazo para o cuamprimento de sua obriga¢do ou deixar a fixagao
de seu termo inicial a seu exclusivo critério.

10 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
avida, a liberdade, a igualdade, a seguranqa e a propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, asse-
gurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

[...]
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flexibilidade exigida pelo setor produtivo. Por meio de pesquisa biblio-
grafica e documental, sera feita uma releitura da Lei n° 13.986/2020, que
introduziu e regulamentou o regime juridico desse instituto no ordena-
mento brasileiro, conhecido como “Lei do Agro”

ABSTRACT:

This paper analyzes the institution designated rural property, intro-
duced by Law n. 13,986/2020, and its implications for rural producers
in Brazil. The designated rural property aim to facilitate access to ru-
ral credit, allowing producers to use rural properties as collateral without
compromising their entire assets. Thus, the benefits provided to the agri-
cultural sector and the challenges that arise in cases of insolvency and ju-
dicial recovery of rural producers are analyzed. Furthermore, the impacts
of the guarantees offered to creditors, the limitations imposed on debtors,
and the implications for Brazilian agribusiness are discussed. The critical
analysis suggests the need for legislative improvements to balance creditor
protection with the flexibility required by the productive sector. Through
bibliographic and documentary research, a reinterpretation of Law n.
13,986/2020 will be carried out, which introduced and regulated the legal
framework of this institution in the Brazilian legal system, known as the
“Agro Law”.

RESUMEN:

Este articulo analiza el instituto del patrimonio rural en asignacion,
introducido por la Ley n° 13.986/2020, y sus implicaciones para los pro-
ductores rurales en Brasil. Los activos rurales asignados tienen como ob-
jetivo facilitar el acceso al crédito rural, permitiendo a los productores
utilizar propiedades rurales como garantia sin comprometer todos sus ac-
tivos. Por lo tanto, se analizan los beneficios brindados al sector agricola
y los desatios que se presentan en los casos de insolvencia y recuperacion
judicial de los productores rurales. Ademas, se discuten los impactos de
las garantias ofrecidas a los acreedores, las limitaciones impuestas al deu-
dor y las implicaciones para la agroindustria brasilefia. El analisis critico
sugiere la necesidad de mejoras legislativas para equilibrar la proteccion
de los acreedores con la flexibilidad que requiere el sector productivo. A
través de una investigacion bibliografica y documental, se realizard una
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reinterpretacion de la Ley n° 13.986/2020, que introdujo y reguld el ré-
gimen juridico de este instituto en el sistema brasilefio, conocida como
“Ley Agro”.

PALAVRAS-CHAVE:
Patrimoénio rural em afetagdo; Crédito rural; Insolvéncia; Recupera-
¢ao judicial; “Lei do Agro”

KEYWORDS:
Designated rural property; Rural credit; Insolvency; Judicial recov-
ery; “Agrol Law”

PALABRAS CLAVE:
Patrimonio rural afectado; Crédito rural; Insolvencia; Recuperacion
judicial; “Ley Agraria”

INTRODUCAO

O crédito rural é um dos principais instrumentos de fomento a ativi-
dade agricola no Brasil, desempenhando um papel essencial na manuten-
¢d0 e no desenvolvimento do setor agropecuario, que ¢ um dos pilares da
economia nacional. A concessdo de crédito ao produtor rural, no entanto,
envolve garantias que asseguram aos credores a seguranga necessaria para
a realizacao dos financiamentos. Entre essas garantias, o patrimoénio rural
em afetacdo surge como um mecanismo inovador, possibilitando ao pro-
dutor rural manter sua atividade produtiva sem comprometer todo o seu
patrimonio, ao mesmo tempo em que protege os interesses dos credores.

Instituido pela Lei n° 13.986/2020 (Lei do Agro), o patrimdnio ru-
ral em afetagdo permite ao produtor rural destinar parte de seus bens,
especificamente imoveis rurais, como garantia para obten¢ao de crédito,
sem que haja a perda imediata do bem. Essa figura juridica representa
um avango para o setor agricola, pois viabiliza a captagdo de recursos de
maneira mais segura e eficiente, promovendo maior dinamismo no acesso
ao crédito rural.

No entanto, o regime juridico do patrimonio rural em afetagao ainda
levanta algumas questdes, sobretudo no que tange as suas implicagdes em
casos de insolvéncia e recuperagado judicial do produtor rural. O presente
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artigo busca analisar detalhadamente as implicagdes deste instrumento ju-
ridico para o produtor rural, tanto no que se refere as garantias oferecidas
aos credores, quanto aos possiveis efeitos em casos de inadimpléncia.
Primeiramente, sera analisado o conceito de crédito rural e suas ga-
rantias, focando nas principais modalidades de garantias (hipotecaria,
pignoraticia e alienagao fiducidria). Em seguida, sera explorado o regime
juridico do patrimonio rural em afetagdo, destacando sua origem, normas
aplicaveis e os beneficios para o setor produtivo. Por fim, sera discutido o
impacto da afetagdo em casos de insolvéncia do produtor rural, especial-
mente no contexto da recuperagao judicial, visando oferecer uma analise
abrangente sobre os aspectos positivos e negativos desse instituto, con-
tribuindo para a compreensdo das vantagens e limita¢des do patriménio
rural em afetacdo, além de fornecer subsidios para uma reflexdo sobre os
efeitos praticos dessa modalidade de garantia no 4mbito do crédito rural.

1. Crédito rural e suas garantias

O crédito rural, institucionalizado pela Lei n° 4.829/65, é um dos
principais mecanismos de fomento a produgdo agropecudria no Brasil.
A tuncao primordial do crédito rural vai além de apenas financiar o setor
agricola; ele também desempenha uma importante fungdo social, tendo
como objetivo o desenvolvimento rural e o bem-estar do povo. A conces-
sao do crédito visa ndo apenas a producio e comercializagdo de produtos
agropecuarios, mas também ao fortalecimento econémico dos produtores
rurais, garantindo-lhes os recursos necessarios para a continuidade e ex-
pansdo de suas atividades.

Benedito Marques (2015, p.165) ressalta a importancia da seguranca
juridica nas operagdes de crédito rural, especialmente quanto a prote¢ao
dos direitos do credor e do devedor. Ele afirma que “o crédito rural, além
de ser um dos principais instrumentos de desenvolvimento da politica
agricola, opera como uma garantia de continuidade para o produtor rural,
permitindo sua inser¢do no mercado financeiro de forma mais estruturada
e segura. Essa observacgdo refor¢a a necessidade de mecanismos como o
patrimonio de afetacao, que protegem tanto o produtor quanto o credor
nas operagoes financeiras.

A fungdo social do crédito rural é evidenciada pelo seu objetivo final:
assegurar o direito a alimentagdo, promover a paz social e contribuir para
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a ordem publica, uma vez que uma agricultura sustentavel e bem-sucedi-
da é crucial para garantir o abastecimento alimentar do pais. Nesse senti-
do, o Estado, ao estabelecer diretrizes e normas para o crédito rural, busca
promover o fortalecimento econdmico do setor agricola, garantindo ao
produtor rural condi¢des adequadas de financiamento.

O Capitulo XIII, artigos 48 ao 54 da Lei n° 8.171/91 reforga esse ob-
jetivo ao determinar que o crédito rural, como instrumento de financia-
mento da atividade rural, deve ser suprido por todos os agentes finan-
ceiros, sem discriminagao, utilizando recursos proprios, dotagoes das
operagdes oficiais de crédito e fundos diversos. O artigo 48 da referida lei
destaca os seguintes objetivos do crédito rural:

- estimular os investimentos rurais para producio, extrati-
vismo ndo predatdrio, armazenamento, beneficiamento e
instalacao de agroindustria, sendo esta quando realizada por
produtor rural ou suas formas associativas;

- favorecer o custeio oportuno e adequado da produgio, do
extrativismo ndo predatorio e da comercializagdo de produ-
tos agropecuarios;

- incentivar a introdu¢do de métodos racionais no sistema de
produgdo, visando ao aumento da produtividade, a melhoria
do padréao de vida das populagdes rurais e a adequada con-
servacdo do solo e preservagdo do meio ambiente;

- propiciar, através de modalidade de crédito fundiario, a
aquisigdo e regularizagdo de terras pelos pequenos produto-
res, posseiros e arrendatdrios e trabalhadores rurais;

- desenvolver atividades florestais e pesqueiras;

- apoiar a substituicdo do sistema de pecudria extensivo pelo
sistema de pecudria intensivo;

-estimularodesenvolvimentodosistemaorganicodeprodugao
agropecuaria (Brasil, 1991).

Por sua vez, a Lei n° 4.829/65, além de institucionalizar o crédito ru-
ral, conferiu ao Conselho Monetario Nacional a competéncia para regu-
lamentar as condigdes de concessao do crédito, determinando os prazos,
taxas de juros e encargos, sempre visando a atender prioritariamente os
interesses da coletividade e do desenvolvimento rural. Esse regime juridi-
co tem como principio ndo apenas viabilizar a atividade produtiva, mas
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também assegurar que os pequenos e médios produtores rurais tenham
acesso a linhas de crédito justas e acessiveis.

O crédito rural, portanto, esta intrinsecamente ligado a politica de
desenvolvimento do agronegdcio no Brasil, sendo uma ferramenta que,
além de apoiar o produtor rural em sua atividade economica, também
visa ao fortalecimento da economia nacional e a seguranga alimentar da
populacio.

1.1 Importancia do crédito rural para o produtor rural

O crédito rural é essencial para o desenvolvimento e a sustentagdo
da atividade agricola, desempenhando um papel estratégico para o pro-
dutor rural. Através deste tipo de financiamento, o produtor tem acesso
a recursos financeiros que viabilizam o custeio de suas operagdes, des-
de a compra de insumos, como sementes e fertilizantes, até a aquisi¢ao de
maquinarios, equipamentos e investimentos em infraestrutura. Sem esses
recursos, muitos produtores, especialmente os pequenos e médios, teriam
dificuldades para arcar com os custos elevados das atividades agropecua-
rias, 0 que comprometeria sua competitividade e produtividade. De acor-
do com Aragjo e Li (2018, p.231):

De acordo com a Confederagdo da Agricultura e Pecuaria do
Brasil (CNA), em 2017, o agronegdcio foi responsavel por
21% (R$ 1,1 trilhdo) do total do produto interno bruto (PIB)
brasileiro e por metade das exportagoes do pais. Com base
em dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) e da Matriz de Dados do Crédito Rural (MDCR) do
BCB, calcula-se que nesse ano a proporgao entre crédito ru-
ral e o PIB agrario foi de 65,24%.

Além de proporcionar o capital necessario para o desenvolvimento
da produgido, o crédito rural oferece um beneficio adicional: permite ao
produtor rural modernizar sua operagdo, adotando tecnologias que au-
mentam a eficiéncia e reduzem custos a longo prazo. Dessa forma, o

crédito rural ndo s6 assegura a continuidade das atividades agricolas,
como também contribui para o crescimento do agronegdcio, tornando o
setor mais competitivo no cenario nacional e internacional.

Outro ponto fundamental é que o crédito rural possibilita ao produ-
tor enfrentar os desafios sazonais tipicos da agricultura, como variagdes
climaticas e flutuagdes de mercado. Esses desafios podem impactar seve-
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ramente a produgdo e, consequentemente, a rentabilidade do produtor.
O acesso ao crédito permite que o produtor tenha uma reserva financeira
para manter a estabilidade de suas operagoes em momentos de adversida-
de, evitando a interrup¢do da produgio e o desabastecimento.

Além disso, o crédito rural tem um impacto direto na sustentabilida-
de econdmica do produtor. Ao possibilitar o acesso a financiamento com
condigdes favoraveis de pagamento — como juros subsidiados e prazos
alongados —, o crédito rural torna-se um instrumento fundamental para
o equilibrio financeiro das propriedades rurais, evitando o endividamento
excessivo e garantindo que os produtores possam continuar investindo e
aprimorando suas atividades.

Por fim, para muitos produtores, o crédito rural é a inica via de aces-
s0 ao capital necessario para a continuidade de suas atividades, principal-
mente em areas de dificil acesso ao crédito convencional. Por essa razao,
ele também desempenha um papel crucial na redugao das desigualdades
sociais no campo, promovendo a inclusdo de pequenos e médios produ-
tores no processo de modernizagao do setor agropecudrio.

Portanto, o crédito rural ndo apenas apoia o produtor rural em suas
atividades didrias, mas também atua como uma ferramenta estratégica
para assegurar a competitividade, sustentabilidade e expansao do agro-
negodcio brasileiro. Sua importancia vai além do simples financiamento,
influenciando diretamente a capacidade do pais de atender as demandas
crescentes por alimentos, gerar emprego e promover o desenvolvimento
rural.

1.2 Principios que orientam o crédito rural

O crédito rural, formalmente institucionalizado pela Lei n° 4.829/65,
¢ fundamentado em principios que visam atender as necessidades espe-
cificas do setor agropecuario. Ao contrario de um crédito comercial co-
mum, o crédito rural possui uma finalidade social e econdmica distinta,
essencial para o fortalecimento do produtor rural e o desenvolvimento
sustentavel do campo, constituindo-se como instrumento fundamental
para a politica agricola brasileira, definida como um conjunto de medidas
que orientam as atividades agropecuarias, conforme os interesses da eco-
nomia rural, prestando assisténcia ao produtor e amparo a propriedade de
terra, como previsto no art. 1° da Lei n. 4.504/64 (Estatuto da Terra). Sdo
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eles: principio da funcao social, da sustentabilidade, da incluséo, do fortale-
cimento do produtor rural e o principio da finalidade exclusiva.

A funcao social é o cerne do crédito rural. Diferente de outros tipos
de crédito, o crédito rural visa, primordialmente, ao bem-estar do povo e
ao desenvolvimento econémico-social do campo. Esse principio se reflete
na propria formulagdo da Lei n° 4.829/65, que estabelece como objetivo
principal do crédito rural a promog¢io de condigdes adequadas para o au-
mento da produgdo rural, a0 mesmo tempo em que se busca garantir a
paz social e a seguranga alimentar. Em outras palavras, o crédito rural nao
¢ meramente um mecanismo de financiamento, mas uma ferramenta para
garantir a sustentabilidade do setor agropecuario e a melhoria da qualida-
de de vida nas dreas rurais.

Pelo principio da sustentabilidade, tem-se que o crédito rural deve
ser concedido de forma a promover praticas agricolas sustentaveis, que
ndo prejudiquem o meio ambiente e garantam a continuidade da produ-
¢do para as geragOes futuras. De assento constitucional (art. 225CF/88),
no crédito rural, a sustentabilidade significa incluir o fomento de inicia-
tivas voltadas a recuperagdo de areas degradadas e aadogao de tecnologias
que promovam a eficiéncia e a preserva¢do ambiental. O foco é permitir
que o desenvolvimento econdmico no campo ocorra de forma equilibrada
e sustentavel, respeitando os recursos naturais e promovendo a seguranga
ecolégica. Nesse sentido, sustenta Benedito Marques (2015), que a Poli-
tica Agricola no Brasil visa a promog¢ao do desenvolvimento sustentavel,
buscando garantir produtividade, sem descuidar da conservagao dos os
recursos naturais e promogao de justica social.

O crédito rural também ¢ orientado pelo principio da inclusao, que
visa assegurar o acesso ao crédito para todos os produtores rurais, inde-
pendentemente do porte. Pequenos e médios produtores, que muitas ve-
zes enfrentam dificuldades para obter crédito em condi¢des comerciais
tradicionais, encontram no crédito rural uma oportunidade de financiar
suas atividades em condi¢cbes mais acessiveis e favoraveis. Essa inclusdo é
essencial para garantir que o desenvolvimento rural seja equilibrado e que
os beneficios do crédito cheguem a todas as camadas da populagao agri-
cola.

O fortalecimento do produtor rural é outro principio fundamental.
O crédito rural tem como finalidade apoiar o produtor em suas atividades,
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fornecendo os recursos financeiros necessarios para aumentar sua produ-
tividade e garantir a viabilidade de suas operagdes. Ao contrario do cré-
dito comercial, que visa o lucro do credor, o crédito rural esta orientado
para o beneficio do tomador, ou seja, o produtor rural. O fortalecimento
economico do produtor é uma das metas essenciais do crédito rural, pois
ele atua diretamente na manutengao e expansao da produgao agropecua-
ria, que é vital para o crescimento econdmico do pais.

E, conforme o art. 2° da Lei n 4.829/65, o crédito rural deve ser apli-
cado exclusivamente em atividades agropecudrias. O principio da finali-
dade exclusiva visa assegurar que os recursos disponibilizados pelo crédito
rural sejam utilizados de maneira a promover diretamente a produgéo e
a comercializagdo de produtos agricolas e pecuarios. O foco na finalidade
exclusiva de fomentar o setor agropecudrio visa garantir que o crédito ru-
ral seja uma ferramenta eficaz para o desenvolvimento do campo, evitando
o desvio de recursos para finalidades alheias ao setor.

Os principios que orientam o crédito rural vao além da mera con-
cessao de financiamento; eles refletem uma politica agricola voltada para o
bem-estar social, a sustentabilidade e o fortalecimento econémico do pro-
dutor rural. A fun¢io social do crédito rural, em especial, destaca-se como
um dos aspectos mais importantes, garantindo que esse instrumento de
crédito promova o desenvolvimento sustentdvel do campo e a seguranga
alimentar do pais. Esses principios formam a base de um sistema de crédito
que busca nao apenas financiar, mas também transformar e modernizar o
setor agricola brasileiro.

1.3 Principais espécies de garantia do crédito rural

No contexto do crédito rural, as garantias sio fundamentais para as-
segurar a satisfacdo das obrigagdes financeiras decorrentes das operagoes
de financiamento agropecuario. Ao longo da histéria, diversas formas de
garantia foram sendo adotadas, cada uma com caracteristicas especificas
para proteger tanto o credor quanto o devedor. As garantias do crédito ru-
ral, em especial, visam ndo apenas proteger os direitos dos credores, mas
também garantir que os produtores rurais possam manter suas atividades
produtivas. As principais espécies de garantias utilizadas no crédito rural
sao a garantia hipotecaria, pignoraticia (penhor) e fiduciaria.

A garantia hipoteca é uma garantia real que recai sobre bens iméveis,
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como propriedades rurais. Nesse caso, o imével dado em garantia perma-
nece em posse do devedor, que continua a utiliza- lo para suas atividades
agropecuarias, mas o credor tem o direito de execu¢do sobre o bem em
caso de inadimpléncia. A hipoteca confere ao credor uma seguranga ju-
ridica consideravel, pois, em caso de ndo cumprimento das obrigacdes, o
imovel pode ser alienado para satisfazer a divida. Historicamente, o ins-
tituto da hipoteca tem sido uma garantia amplamente utilizada, tanto em
operagoes de crédito rural quanto em outros setores da economia.

O penhor é uma das garantias mais antigas e utilizadas no crédito
rural. O penhor rural, regulamentado pela Lei n° 492 de 1937, possibilita
que o devedor ofereca bens méveis como garantia, mantendo a posse di-
reta desses bens enquanto cumpre as obriga¢des do financiamento. Esse
tipo de penhor é especialmente aplicado a bens agricolas, pecuarios, equi-
pamentos e maquindrio utilizado nas atividades produtivas, garantindo a
continuidade das operagdes do produtor. O penhor permite que, em caso
de inadimpléncia, o credor possa utilizar o bem penhorado para satisfazer
seu crédito, sempre observando os limites estabelecidos na legislagao.

Por fim, a garantia fiducidria. Nesta, da-se a alienagao fiducidria, que,
ao contrario da hipoteca e do penhor, envolve a transferéncia da proprie-
dade resoluvel de um bem do devedor para o credor, até que a divida
seja quitada. Trata-se de uma das garantias mais seguras para os credores,
pois permite a venda extrajudicial do bem dado em garantia em caso de
inadimpléncia, sem a necessidade de um processo judicial prolongado. A
alienacio fiducidria no crédito rural tem se mostrado uma forma eficiente
de garantir o financiamento, especialmente devido a agilidade na execu-
¢do e a recuperac¢ao do crédito. O bem alienado fiduciariamente pode ser
tanto movel quanto imdvel, e o devedor mantém a posse direta do bem,
usufruindo de sua utilizacdo durante o periodo do financiamento.

2. REGIME JURIDICO DO PATRIMONIO RURAL EM AFETA-
CAO: CONSTITUICAO, EFEITOS E BENEFICIOS

O patrimonio rural em afeta¢ao foi uma inovagao introduzida no
Brasil pela Lei n° 13.986/2020, com o objetivo de facilitar o acesso ao cré-
dito no setor agropecuario. Este regime juridico cria uma separagao patri-
monial dentro dos bens de um proprietario rural, vinculando uma parte
de sua propriedade exclusivamente a garantia de operag¢des financeiras,
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especialmente para o fomento do agronegdcio. O conceito de patrimdnio
rural em afetagao consiste na segregacao de um imével rural ou parte dele,
de modo que ele fique destinado exclusivamente para a garantia de ope-
ragoes de crédito.

A origem deste instituto esta diretamente ligada a necessidade de
moderniza¢do do financiamento rural no Brasil, proporcionando maior
seguranga para as institui¢des financeiras que operam no setor. Antes da
Lei n° 13.986/2020, o crédito rural enfrentava barreiras em relacao as ga-
rantias, especialmente quando o patrimonio do produtor estava totalmen-
te comprometido com outras dividas. O regime de afetagao, inspirado em
modelos de separagdo patrimonial de outros paises, foi criado para suprir
essa lacuna e estimular o agronegdcio.

A Lei n° 13.986/2020 ¢ a principal norma que regulamenta o patri-
monio rural em afetagdo no Brasil. Ela estabelece que o proprietario rural,
pessoa fisica ou juridica, pode constituir o patrimonio rural em afetagdo
mediante o registro no cartério de imdveis. A partir desse registro, a parte
do imdvel afetada nao se comunica com o restante do patriménio do pro-
prietdrio e passa a ser vinculada exclusivamente a garantia da operagéo de
crédito especificada.

Essa legislacao também regulamenta a Cédula Imobilidria Rural
(CIR), que pode ser emitida tendo como garantia o patrimdnio afetado.
Ainda, a legislagao visa reduzir o risco para o credor, uma vez que o bem
afetado so responderd pelas dividas vinculadas a CIR ou outras cédulas
emitidas com base nessa operagio.

A constituicdo do patrimonio rural em afetagido ocorre mediante a
formalizagdo de um ato especifico de afetagdo, que deve ser registrado no
cartorio de imdveis competente. O processo de constituigdo inclui a apre-
sentacdo de uma descri¢do precisa da area afetada, a documentacgédo com-
probatoéria da propriedade do imével e a finalidade da afetagdo, que deve
estar vinculada a uma operagao de crédito.

Um dos requisitos essenciais é que o imdvel nao esteja gravado com
outros 6nus, como hipoteca ou alienagdo fiduciaria, ou que parte do imo-
vel submetida a afetagdo nao seja menor do que o moédulo rural ou a fragao
minima de parcelamento. Uma vez registrado, o patrimoénio afetado fica se-
gregado e so pode ser utilizado como garantia para a operagao de crédito
estipulada.
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Os efeitos juridicos do patrimonio rural em afetagao incluem a segre-
gacdo do bem afetado do restante do patrimdnio do proprietario. Embora
a constitui¢ao do patrimonio de afetagdo nao altere a titularidade do imo-
vel, ela impoe restri¢des a sua disponibilidade pelo proprietario.

Inicialmente, o proprietario fica impedido de constituir qualquer ga-
rantia real sobre o imovel afetado, exceto na forma de Cédula Imobilidria
Rural (CIR) ou Cédula de Produto Rural (CPR), conforme prevé o artigo
10, §1° da Lei em comento. A partir de entao, a alienagdo do imdvel é proi-
bida, nao sendo possivel realizar operagdes de compra e venda, doagao,
parcelamento ou qualquer outro ato de transferéncia de propriedade por
iniciativa do proprietario (art. 10, §3°).

O patrimoénio afetado, na medida de sua vinculagiao a CIR ou CPR,
torna-se impenhoravel, estando protegido contra medidas de constri¢ao
judicial (art. 10, §3°, II). O imdvel afetado também néo pode ser utilizado
para garantir o cumprimento de outras obrigagdes assumidas pelo pro-
prietario que ndo estejam diretamente vinculadas a CIR ou CPR (art. 10,
§3°,1).

A Lei n° 13.986/2020 estabelece ainda que o patrimdnio rural em
afetacdo, ou a fragdo dele vinculada a uma CIR ou CPR, ndo sera afeta-
do por processos de faléncia, insolvéncia civil ou recuperagao judicial do
proprietdrio

Dessa forma, o imével ndo integra a massa concursal nesses casos.
No entanto, essa prote¢do nao se aplica a obrigagdes trabalhistas, previ-
denciarias e fiscais, que continuam sendo passiveis de execugdo contra o
patrimodnio afetado. Além das limita¢des impostas, a lei determina que o
proprietario:

Art. 14. Incumbe ao proprietario que constituir o patrimd-
nio rural em afetacdo:

I - promover os atos necessarios a administracao e a preser-
vagao do patrimdnio rural em afetagdo, inclusive por meio
da adogdo de medidas judiciais; e

IT - manter-se adimplente com as obrigagdes tributarias e os

encargos fiscais, previdenciarios e trabalhistas de sua respon-

sabilidade, incluida a remuneracao dos trabalhadores rurais.

Um dos principais beneficios desse regime juridico é a maior segu-
ranga que ele oferece tanto para o produtor rural quanto para o credor.
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Para o produtor, a afetacdo permite obter crédito sem comprometer todo
o seu patrimdnio, oferecendo uma garantia clara e limitada ao imével afe-
tado. Ja para o credor, aimpenhorabilidade do bem por outras dividas ofe-
rece maior seguranga juridica, reduzindo o risco da operagao financeira e
incentivando a concessao de crédito ao setor agropecuario.

Por fim, o regime de afetagdo simplifica o processo de obten¢ao de
crédito, uma vez que o bem afetado ja esta claramente delimitado e garan-
tido, o que facilita a andlise de risco pelos financiadores. Outro beneficio é
que, uma vez quitada a divida, o proprietario pode solicitar o cancelamen-
to da afetagdo, retornando o bem ao seu patriménio geral.

3. EFEITOS DA AFETACAO EM CASO DE INSOLVENCIA

A Lei n° 13.986/2020, ao instituir o regime juridico do patrimonio
rural em afetagdo, trouxe importantes consequéncias para o tratamento
do imével afetado em casos de insolvéncia ou recuperagao judicial do de-
vedor. A segregacao do patrimonio rural tem como objetivo oferecer maior
seguranca aos credores, ao vincular o imével apenas a operagao de crédito
especificada. No entanto, esse regime também gera implicagdes especifi-
cas quando o proprietario rural enfrenta dificuldades financeiras ou entra
em processo de recuperacao judicial.

Sobre os efeitos em situagdes de insolvéncia, o autor observa que
“a vincula¢do do patriménio rural em afetacdo as operagdes de crédito
garante que o bem afeto ndo sera atingido por execugoes judiciais, sal-
vo excegdes previstas em lei, como obrigagoes trabalhistas e tributarias”
(Marques, 2015, p. 180). Esse ponto é crucial para o entendimento da se-
guranca que o patrimonio afetado oferece tanto ao produtor quanto aos
credores, protegendo-os em situagdes de inadimpléncia ou faléncia.

Destacando-se as consequencias negativas, tem-se que, embora o
patrimonio rural em afetagdo ofereca diversas vantagens, tanto para o de-
vedor quanto para o credor, existem implicagdes negativas que precisam
ser consideradas, especialmente em cenarios de insolvéncia.

Uma das principais preocupagoes diz respeito a rigidez do regime de
afetagdo, que limita a flexibilidade do devedor em utilizar seu patrimonio
para outras finalidades ou garantir novas operagoes de crédito. Ao afetar
parte de seu imdvel, o produtor rural reduz sua capacidade de dispor li-
vremente do bem, uma vez que ele fica vinculado exclusivamente a divida
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garantida. Em caso de dificuldades financeiras, isso pode ser um entrave,
ja que o devedor ndo pode utilizar o bem afetado para renegociar suas
dividas com outros credores.

Outro ponto a ser considerado é a impossibilidade de inclusdo do
patrimonio afetado nas negociagdes de insolvéncia. Isso pode resultar em
um cenario em que o devedor, ao enfrentar uma crise financeira, tem seu
patrimonio fragmentado, dificultando a reestruturagdo integral de seus
ativos. Ao ndo poder incluir o bem afetado na recuperagao judicial, o deve-
dor pode se ver limitado a negociar apenas o restante de seu patrimonio, o
que pode néo ser suficiente para viabilizar uma recuperacéo satisfatoria.

A segregacdo patrimonial e a impossibilidade de renegociar o bem
afetado com outros credores pode resultar em um aumento do risco de
execugdo. Se o devedor ndo tiver capacidade de honrar a divida vinculada
a afetacdo, o credor podera executar o bem de forma rapida e direta, sem
se envolver nos processos de renegociagdo que ocorrem em uma recupera-
¢ao judicial. Isso pode ser prejudicial ao produtor rural, que perde a possi-
bilidade de utilizar o imével para negociar uma solugdo mais equilibrada
com todos os seus credores.

Quanto a recuperacao judicial, a relagdo entre o patrimoénio rural
em afetagdo e a recuperagdo judicial é um dos temas centrais da Lei n°
13.986/2020. Em termos gerais, o imével afetado nao pode ser incluido
nos planos de recuperagdo judicial, o que gera implicagdes tanto para o
devedor quanto para o credor. Para o credor, a exclusao do patrimdnio
afetado da recuperagéo judicial ¢ um beneficio importante, uma vez que
garante a ele prioridade na execugdo da garantia em caso de ina-
dimpléncia do devedor. O credor tem o direito de executar diretamente o
bem afetado, sem precisar participar do processo de recuperagio judicial,
onde os credores normalmente negociam condi¢des mais favoraveis ao
devedor, como prazos maiores ou descontos.

Por outro lado, para o devedor, essa exclusdo pode ser um fator ne-
gativo. A recuperagao judicial é um mecanismo que visa dar folego ao
empresario em crise, permitindo que ele reestruture suas dividas de for-
ma negociada com seus credores. No entanto, com o patrimonio afetado
sendo excluido do processo, o devedor perde a possibilidade de negociar
a divida garantida pela afetacdo, ficando sujeito a execug¢ao rapida do bem
afetado em caso de inadimpléncia. Essa situagao pode agravar ainda mais
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a crise financeira do produtor rural, ja que ele nao terd como incluir o bem
afetado nas negociagoes globais de seu plano de recuperagio.

Outra questdo relevante é a concorréncia entre credores. Em um
processo de recuperagao judicial, os credores que ndo tém garantias es-
pecificas sobre bens afetados precisam dividir os recursos disponiveis do
devedor para satisfazer suas dividas. A exclusido do patrimonio afetado
desse processo coloca o credor da operagao garantida em uma posigdo de
vantagem, pois ele podera executar a garantia integralmente, enquanto os
outros credores terdo que aguardar a finaliza¢do do processo de recupera-
¢do para receber, em muitos casos, valores inferiores aos devidos.

Por fim, o cancelamento da afetagdo é uma questdo importante a ser
considerada em casos de recuperagio judicial. Mesmo que o devedor con-
siga reestruturar suas dividas e quitar a divida garantida pela afetacdo, ele
s6 podera reintegrar o bem afetado ao seu patrimonio apos o cancela-
mento formal do regime no cartdrio de iméveis. Esse processo pode gerar
custos adicionais e atrasos, o que pode prejudicar ainda mais o produtor
rural em crise.

CONCLUSAO

O artigo explorou o conceito, a estrutura juridica e os efeitos do pa-
trimonio rural em afetagdo, introduzido pela Lei do Agro, com foco
em suas implicagdes para o agronegdcio brasileiro. Desde a concepg¢ao
do crédito rural até o regime juridico do patrimonio rural em afetagéo,
foi possivel observar que a legislagdo busca aprimorar o acesso ao crédi-
to, proporcionando uma modalidade de garantia especifica para o setor
agropecudrio.

Inicialmente, discutiu-se a importincia do crédito rural como ins-
trumento essencial para o desenvolvimento econémico e social no campo.
A funcio social desse crédito é, antes de tudo, garantir o abastecimento
alimentar e a sustentabilidade do setor rural, fortalecendo o produtor para
que ele contribua para a paz social e a ordem publica. Em seguida, ana-
lisou-se o regime juridico do patrimonio rural em afeta¢ao, detalhando
sua constituicdo e os beneficios que oferece ao setor agricola. Este regime
cria uma segurangca adicional para os credores, ao vincular o imdvel afe-
tado exclusivamente ao pagamento de operagdes financeiras especificas,
permitindo que o restante do patrimonio do produtor rural permanega
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protegido de execugdes em caso de inadimpléncia.

No entanto, é fundamental reconhecer as limitagdes e desafios que
essa modalidade de garantiaapresenta, especialmente no contexto de insol-
véncia e recuperagdo judicial. O patrimonio afetado ndo pode ser incluido
em negociagdes de recuperacao judicial, o que restringe a capacidade do
produtor rural de renegociar suas dividas e reorganizar seu patriménio de
forma mais ampla. Isso pode ser um entrave significativo em cendrios de
crise financeira, onde a flexibilidade para incluir todos os bens no plano
de recuperagao poderia ser vantajosa.

A andlise dos efeitos juridicos do patrimonio rural em afetacdo em
situagdes de insolvéncia reforca a necessidade de aperfeicoamento legis-
lativo e de politicas publicas que equilibrem os interesses de credores e
devedores. Para que o instituto alcance seu potencial completo, é essencial
promover ajustes que facilitem o uso do patriménio afetado em processos
de renegocia¢ao financeira, permitindo uma abordagem mais inclusiva e
adaptavel as necessidades do setor agricola.

Em conclusio, o patrimonio rural em afetagao representa um avan-
¢o importante na regulamentagdo do crédito rural e uma oportunidade de
crescimento para o agronegdcio brasileiro. No entanto, como todo me-
canismo juridico inovador, ele demanda um continuo aprimoramento e
uma adaptagio as realidades praticas enfrentadas pelos produtores rurais.

Assim, o artigo contribuiu para uma compreensao critica dos bene-
ficios e limitagdes desse regime, destacando a importancia de uma legisla-
¢do que promova tanto a seguranca juridica quanto a flexibilidade neces-
saria para que o setor agropecuario brasileiro continue a desempenhar seu
papel fundamental na economia e na sociedade.
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ra responsabilidade dos autores.

As colaboragdes deverdo seguir rigorosamente as normas abaixo.
Sao publicados textos em Portugués, Inglés, Espanhol, Italiano e Francés.

As submissoes devem ser feitas exclusivamente por via eletronica, pelo endereco
eletronico: seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta.

2) Preparagdo dos originais:

Os trabalhos, que ndo devem exceder a 30 laudas, redigidos em papel formato
A4 (21 cm por 29,7 cm), redigido preferencialmente em MS-Word 7.0 (95), MS-
-Word 97 ou verséo superior para Windows (PC), com fonte Times New Roman,
tamanho 12, espacamento simples, alinhamento justificado, e margens de 1,5 cm
(superior e inferior) e de 2,0 cm (esquerda e direita). O cabegalho devera ter 1,5
cm e o rodapé 1,0 cm, os pardgrafos devem ser de 1,25 cm, bem como as citagdes
com recuo especial.

Os trabalhos devem obedecer a seguinte seqiiéncia: titulo (caixa alta, em negri-
to, centralizado); autor (em italico, alinhado a direita, apenas o sobrenome em
maitscula, se?uido da primeira nota que se referira a qualificacido académica
e profissional do autor, colocada em nota de rodapé; resumo seguido de abs-
tract e resumen(em fonte 10, com no maximo 100 palavras, versao em inglés e
espanhol); palavras-chave seguidas de keywords e palabras clave (em fonte 10,
com até 5 palavras, versdao em inglés e espanhol, os titulos dos topicos devem
ser em negrito); texto (subtitulos sem adentramento, distinguidos por nimeros
arabicos, em negrito, apenas a primeira letra maiascula); Referéncias bibliografi-
cas (sem adentramento, em negrito). Evitar o uso de negrito no corpo do texto,
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utilizando-o apenas nos topicos indicados.

Evitar também excesso de notas de rodapé, priorizando a identificagdo parenté-
tica das fontes no préprio texto (Ex.: PASOLD, 1999, p. 23).

Observar as normas da ABNT (NBR-6023).

3) Normas especificas:

Citagdo no texto: de preferéncia, parentética (entre parénteses, citar sobrenome
do autor, ano de publica¢do e nimero da pagina transcrita); se tiver mais de trés
linhas, redigi-la com o mesmo recuo dos paragrafos;

Referéncias bibliograficas: apresentar em ordem alfabética, iniciando pelo sobre-
nome do autor, com destaque grafico (em caixa alta), Nome do autor. O titulo
Frincipal em itdlico. Numero da edi¢do. Cidade: Editora, ano de publicacdo. As
inhas seguintes a primeira ndo devem ser redigidas com deslocamento. Obede-
cer normas da ABNT para todo tipo de fonte b%bliogréﬁca.

4) Processo de Selegdo dos Artigos:

Todo artigo sera submetido a dois pareceristas por meio do sistema duble blind
per revew, sendo um Conselheiro Editorial, e outro Conselheiro Técnico- Cien-
tifico. Os pareceristas ndo conhecerdo a autoria dos artigos submetidos. Caso o
texto obtenha dois Eareceres favoraveis serd encaminhado para o banco de arti-
gos aprovados e publicado nas edigdes subseqiientes da revista.

Caso haja pareceres divergentes, ou sugestées de modificagdo do texto, cabera
recurso ao Conselho Editorial, sendo que o Editor Chefe designara relator, que
fara parecer definitivo sobre o mérito académico cientifico do artigo.

UNIVERSIDADE ESTADUAL DO NORTE DO PARANA - UENP
CAMPUS DE JACAREZINHO

CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS APLICADAS

Programa de Pés-Graduagio em Ciéncia Juridica

Avenida Manoel Ribas, 711 - Centro - Caixa postal 103
Jacarezinho — PR — CEP 86400-000 - BRASIL

Tel.: +55 (43) 3511-4350 e + 55 (43) 3511-4354

Site: http: www.uenp.edu.br

http://www.uenp.edu.br/index.php/pos-direito - e-mail: ppgd@uenp.edu.br
Argumenta Journal Law - argumenta@uenp.edu.br
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RULES FOR SUBMISSION

1) General Information:

The Journal Argumenta is intended to publish the original texts of Juridical
Science, Applied Social Sciences and Humanities, which are within their edito-
rial lines, with the purpose to disseminate, at national and international reflec-
tions by researchers of issues related to Justice and Social Exclusion.

The Editorial Board recommends that the texts that have been sent be unpu-
blished or presented at scientific meetings, seminars, congresses, conferences,
symposia. Preferably publish articles, reviews of recent works (published in the
last two years), and abstracts of dissertations and theses.

The authors transferrin copyri%}lt of published articles for the Masters Program
in Juridical Science at the State University of Northern Parand.

The data and concepts presented, as well as the accuracy of the references are the
sole responsibility of the authors.

The collaborations should strictly follow the rules below.
Texts are submitted in portuguese, english and spanish.

Manuscripts may be submitted electronically or via regular mail, though electro-
nic submissions are strongly encouraged and greatly appreciated. Manuscripts
submitted via e-mail should take the form of attachments formatted in Microsoft
Word and should be e-mailed to Journal Argumenta, at seer.uenp.edu.br/index.
php/argumenta .

2) Preparation of documents:

The work, which should not exceed 30 pages, written on paper format A4, pre-
ferably written in MS-Word 7.0 (95), MS-Word 97 or later for Windows (Pé) in
Times New Roman, size 12, single spaced, justified, and 1.5 cm margins (top and
bottom) and 2.0 cm (left and right). The header should be 1.5 cm and 1.0 cm
bottom, paragraphs should be 1.25 cm, and quotes with special retreat.

Entries must have the following sequence: title (all caps, bold, centered), author
(in italics, left aligned, just a last name in capital letters, followed by the first note
will refer to the academic and professional qualifications of the author, placed in
a footnote, summary followed by abstract (in font 10, with a maximum of 100
words in English or Spanish version) keywords followed by keywords (in font 10,
with up to five words, in English or Spanish version, the Titles should be in bold)
text (captions without getting through, distinguished by Arabic numerals, bold,
only first letter capitalized) References (without getting through, in bold). Avoid
the use of bold in the text, using it only in the subjects shown.

Also avoid excessive footnotes, parenthetical prioritizing the identification of
the sources in the text (eg PASOLD, 1999, p. 233.
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Observe the ABNT (NBR- 6023).

3) Specific rules:

Citation in text: preferably dparenthetical (in parentheses, cite the author’s surna-
me, year of publication and page number of transcript), if more than three lines,
I wrote it with the same indentation of paragraphs.

References: in alphabetical order, starting with the author’s name, especially gra-
Ehic (in capitalsg, author’s name. The main title in italics. Issue number. City:

ublisher, year of publication. The following lines should not be the first written
with displacement.

Obey ABNT for all types of source.

4) Selection Process for Articles :

Every article will have two referees through the system per revew duble blind,
and an Editorial Board, and other Scientific-Technical Advisor. The referees did
not know the authorship of articles submitted. If the text gets two favorable opi-
nions will be forwarded to the bank of articles adopted and published in subse-
quent editions of the magazine.

If there are divergent opinions or suggestions for modification of the text may be
appealed to the Editorial Board, and appoint the Chief Editor rapporteur, who
will make final opinion on the academic merit of the scientific article.

STATE UNIVERSITY OF NORTHERN PARANA - UENP
CAMPUS JACAREZINHO

CENTRE OF APPLIED SOCIAL SCIENCES

Master and PhD Program - Juridical Science

Avenida Manoel Ribas, 711 — Centro - Caixa postal 103
Jacarezinho — PR — CEP 86400-000 - BRASIL

Tel.: +55 (43) 3511-4350 e + 55 (43) 3511-4354

Site: http: www.uenp.edu.br

http://www.uenp.edu.br/index.php/pos-direito - e-mail: ppgd@uenp.edu.br
Argumenta Journal Law - argumenta@uenp.edu.br
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NORMAS PARA PRESENTACION DE TEXTOS

1) Informacién general:

La revista ARGUMENTA Journal Law en seis meses, tiene Li_?r objeto publicar
textos originales de Ciencias Juridicas, Ciencias Sociales y Humanidades, que
son dentro de sus lineas editoriales para el fin de difundir, tanto a nivel nacional
como internacional, las reflexiones de los investigadores de las cuestiones rela-
cionadas con la Justicia y la Exclusion Social.

El Comité Editorial recomienda que los trabajos que se envia sean originales.

Los autores ceden los derechos de autor de los textos publicados para el Pro-
%rama de Maestria en Ciencias Juridicas de la Universidad Estatal del Norte de
arana.

Los datos emitidos y conceptos, asi como la exactitud de las referencias, son de
exclusiva responsabilidad de sus autores.

Las contribuciones deben seguir estrictamente las reglas a continuacién.
Textos se publican en portugués, Inglés y espaiiol.

Las presentaciones deben hacerse en su totalidad por via electronica, por correo
electrénico: seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta.

2) Preparacioén de los documentos:

El trabajo, que no debe exceder de 30 paginas, escrito en papel de tamano A4 (21
cm x 29,7 cm), escrito preferentemente en MS-Word 7.0 (95), MS-Word 97 o
superior para Windows (PC) Times New Roman, tamafio 12, interlineado sen-
cillo, justificado, }E)mérgenes de 1,5 cm (superior e inferior) y 2,0 cm (izquierdo
y derecho). La cabecera debe tener 1,5 cm y 1,0 cm de pie de pagina, parrafos
deberia ser de 1,25 cm y citas con retiro especial.

Las entradas deben cumplir con el siguiente orden: titulo (mayusculas, negrita,
centrado); Autor (en cursiva, alineado a la derecha, solo el apellido en mayus-
culas, seguido de la primera nota se referira a las cualificaciones académicas y
profesionales del autor, situado en una nota al pie, resumen seguido de abstracto
y resumen (en tamano de fuente 10, con un maximo 100 palabras, la version
en Inglés y Espafiol); palabras clave seguidas de las palabras clave y key words
(en tamafo de fuente 10, con un maximo de 5 palabras, la version en Inglés y
Espaiiol, los titulos de los temas deben ser negrita), texto (titulos sin sangria, dis-
tinguido por nimeros arabigos, en negrita, solo la primera letra en mayuscula)
;- Referencias (sin sangrado, en negrita) Evite el uso de negrita en el texto, su uso
sélo en los temas indicados.

También evite las notas excesivas, entre paréntesis priorizar la identificaciéon de
las fuentes en el propio texto (Ej:. Pasold, 1999, p. 23).
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Observe la ABNT (NBR-6023).

3) Normas especificas:

Citacién Texto: preferentemente entre paréntesis (soportes, citar el apellido, afio
de publicacién y nimero de pagina de la transcripcion del autor); si usted tiene
mas de tres lineas, que escribid con la misma sangria de los parrafos; Referen-
cias: visualizaciéon en orden alfabético, comenzando por el apellido del autor,
con resaltado gréfico (en mayusculas), nombre del autor. El titulo principal en
cursiva. Numero de la edicion. Ciudad: Editorial, aio de publicacién. Las si-
guientes lineas a la primera no se deben escribir con el desplazamiento.

Obedecer las normas de la ABNT para todo tipo de fuente bibliogréfica.

4) Los articulos Proceso de Seleccidn :

Todos los articulos son sometidos a dos drbitros a través del sistema ciego dub
por revew, un miembro del Consejo de Redaccidn, y otra Técnico y Asesor Cien-
tifico. Los arbitros no conocen la autoria de los articulos presentados. Si el texto
de obtener dos opiniones favorables seran remitidos al Banco de articulos apro-
bados y publicados en las ediciones posteriores de la revista.

Si existen opiniones divergentes, o sugerencias de modificacién de texto pueden
ser apeladas ante el Consejo de Redaccidn, y el Editor Jefe nombran Eonente, que
hara que la opinion cientifica definitiva sobre el mérito académico del articulo.

UNIVERSIDAD ESTATAL DE NORTE DE PARANA
CAMPUS DE JACAREZINHO

ESCUELA DE CIENCIAS SOCIALES APLICADAS
Programa de Maestria e Doctorado em Derecho

Avenida Manoel Ribas, 711 — Centro — Caixa postal 103
Jacarezinho — PR — CEP 86400-000 - BRASIL

Tel.: +55 (43) 3511-4350 e + 55 (43) 3511-4354

Site: http: www.uenp.edu.br

http://www.uenp.edu.br/index.php/pos-direito - e-mail: ppgd@uenp.edu.br
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