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Aspectos Metodoldgicos da Pesquisa Sobre
Rela¢oes Interinsitucionais:Supremo
Tribunal Federal, Congresso Nacional e
devido processo legislativo (2010-2019)

Cldudio Ladeira de Oliveira
Samuel Martins dos Santos

Resumo: O trabalho tem como tema as relagdes interinsti-
tucionais entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional,
dentro do campo de estudo do Direito Constitucional. O objetivo
¢ apresentar questdes fundantes a organiza¢ao do Estados contem-
poraneos no referente ao poder da republica com autoridade para
decidir sobre questdes de alto dissenso e apresentar uma proposta
metodoldgica para a analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal sobre processo legislativo federal, como recorte metodologi-
co para esta analise das relagdes entre os poderes da republica. A me-
todologia ¢ dedutiva, com técnica de pesquisa bibliografica e pesqui-
sa empirica jurisprudencial. Os resultados alcangados indicam que
existe um campo para o aprimoramento de andlises institucionais
no Brasil, que tal desenvolvimento pode contribuir para a compre-
ensdo do funcionamento do Poder Judicidrio e de suas relaces com
os demais poderes da republica, e que as caracteristicas do processo
legislativo podem servir de referéncia para uma maior ou menor in-
tervenc¢ao do Poder Judiciario em relagao ao Poder Legislativo.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal - Congresso
Nacional - jurisdi¢ao constitucional - democracia representativa

METHODOLOGICAL ASPECTS OF RESEARCH ON IN-
TERINSTITUTIONAL RELATIONS: Supreme Federal Court,

National Congress and due legislative process (2008-2018)

Abstract: The work has as its theme the interinstitutional
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relations between the Supreme Federal Court and the National Con-
gress, the research problem has the following formulation: What are
the methodological elements that can contribute to the analysis of
the relations between the summits of the Judiciary and the Legislati-
ve Power? The hypothesis considers that there is a field of research to
be improved in relation to the theme, as well as that empirical analy-
zes can provide elements of improvement for the deepening of such
understanding. The methodology is deductive, taking as an example
the jurisprudence of the Federal Supreme Court on the legislative
process, using bibliographic and jurisprudential research techni-
ques. The conclusions obtained underline the importance of metho-
dological improvement for these objectives, as well as undeniable
advances in this regard in recent Brazilian scientific production, in
addition to presenting proposals for the development of the theme.

Keywords: Supreme Federal Court - National Congress -
constitutional jurisdiction - representative democracy

Introducao

O trabalho tem como tema a jurisdigdio do Supremo Tri-
bunal Federal sobre o processo legislativo federal entre o periodo
2010-2019, o problema principal formulado para a pesquisa pode
ser resumido da seguinte forma: Quais sdo as principais variaveis
do processo legislativo que potencializam a intervencao do Poder
Judicidrio no processo legislativo federal? E como perguntas secun-
darias, apresentamos as seguintes: A partir da pesquisa empirica
desenvolvida, em pesquisa quantitativa, como é possivel analisar o
comportamento institucional do Supremo Tribunal Federal em rela-
¢do0 ao Congresso Nacional?

O objetivo do trabalho é fazer uma contextualizagdo biblio-
grafica sobre o comportamento institucional do Poder Judiciario e
de que modo tal tema pode trazer elementos para uma melhor com-
preensdo das relagdes deste poder contra majoritario com o Poder
Legislativo, em um sentido mais amplo a pesquisa encontra-se con-
textualizada no debate sobre o Poder da Repuiblica com competéncia
para dar a ultima palavra sobre questdes com alto grau de dissenso.
Assim, pretende-se apresentar, dentro de um recorte temporal e ge-
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ografico especifico, de que modo estas questdes fundantes do consti-
tucionalismo tem se apresentado no funcionamento das instituigdes
em andlise.

Em sentido normativo, tal debate se estende ha décadas en-
tre posi¢des que consideram o Poder Judicidrio como o mais ade-
quado para a garantia do regime democratico contemporéneo, e, por
outro lado, aqueles que defendem o Poder Legislativo como esfera
com maior legitimidade para a garantia da legitimidade do regime
politico democratico.

Afastando-se de uma perspectiva normativa forte, a pesqui-
sa pretende enfocar a jurisprudéncia dada e de que modo tal material
pode servir para uma analise das rela¢des interinstitucionais entre o
Poder Judiciério e o Poder Legislativo no Brasil contemporaneo. Isto
ndo significa uma perspectiva exclusivamente empirica, desprovida
de contetdo valorativo, pois com base em um aporte nas Teorias
Democriticas, e referente ao papel da representagio politica nas de-
mocracias contemporaneas, como também nas criticas ao judicial
review como um modelo que se afasta da concep¢ao democratico
representativa, o trabalho considera relevante uma recomposi¢do do
papel do Poder Legislativo, sobretudo, no ambito da representagdo
politica, como espago adequado para decisdes com alto grau de dis-
senso.

A hipétese do trabalho é que serd possivel identificar va-
ridveis que ensejaram maior interven¢ao do Poder Judicidrio, por
exemplo, projetos de lei que envolvam o sistema politico majoritario
tendem resultar em um maior acionamento do Supremo Tribunal
Federal pelos partidos politicos, ou pelos seus membros em sede de
mandados de seguranca.

Assim, sera enfatizada importincia da articulacao destas
questdes com o conceito de separa¢do dos poderes, inclusive, no
referente as pesquisas sobre o Poder Judicidrio e o denominado ati-
vismo judicial. Vale destacar que a expressao ativismo judicial é uti-
lizada com muitas ressalvas no presente trabalho, primeiro pela sua
reconhecida pluralidade seméntica, como também porque sua uti-
lizacdo comumente implica em uma tomada de posi¢do aprioristica
sobre uma expectativa referente a0 comportamento institucional
que se espera de uma corte judicial e, por fim, porque as agendas de
pesquisa sobre o Poder Judicidrio ja tem indicado a sua pouca acui-
dade conceitual que pode apresentar limites no desenvolvimento de
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pesquisas empiricas.

No que diz respeito a atuagdo do Poder Judiciario, a expres-
sdo ativismo judicial serd utilizada exclusivamente como perspecti-
va de analise do comportamento institucional do Supremo Tribunal
Federal, como também de seus Ministros em decisdes monocraticas,
seja no exercicio da sua competéncia origindria para o julgamento
das agoes diretas de inconstitucionalidade, como também via deci-
soes em sede de mandados de seguranca.

Como justificativa para a presente pesquisa, vale destacar
que desde os desenhos iniciais de organizagdo do Estado contempo-
raneo, o Poder Judiciario foi instituido como um poder equidistante
do sistema politico majoritario, Poder Executivo e o Poder Legislati-
vo, tal argumentagdo é recorrente nos textos dos Federalistas, no en-
tanto, o século XX e XXI tem ensejado o recorrente questionamento
sobre este distanciamento do Poder Judicidrio do sistema politico, e
0 quanto o mesmo ¢é suscetivel as pressoes correlatas a esfera da po-
litica. Assim, uma pesquisa histdrica e institucionalmente recortada
pode ensejar elementos para uma melhor compreensao das fung¢oes
exercidas pelo Poder Judicidrio em um modelo de Estado contem-
poraneo.

No periodo posterior a Constituicao Federal de 1988, os
questionamentos sobre as fung¢des exercidas pelo Poder Judicidrio
no sistema politico, como também o debate sobre quais sdo as va-
ridveis com maior importincia para a caracterizacdo da intervencao
judicial ocupam um espago central na agenda de pesquisa sobre este
poder da republica, sobretudo em contextos de alta polarizagdo po-
litica e fragmentagdo substantiva do Poder Legislativo, a submissao
do processo legislativo ao Poder Judicidrio para decidir sobre o de-
vido processo legislativo é uma agdo recorrente, seja por motivos
juridicos, ou politicos.

Em fungio destes elementos, restam adequadamente justi-
ficados esforcos de pesquisa neste sentido para a compreensao das
relagdes entre as cupulas do Poder Judiciario e do Poder Legislativo
no Brasil contemporaneo.

1. A doutrina da separacao dos poderes e a au-
toridade para a ultima palavra: uma ques-
tao fundante do Estados contemporaneos
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A configuragio tripartite da separagido dos poderes é um
modelo institucional marcante na passagem do Estado moderno
para o Estado contemporaneo. Em larga medida a Teoria Liberal dos
séculos XVII e XVIII foi responsavel pelo seu desenvolvimento.

O percurso desenvolvido, no entanto, ndo pode minorar as
grandes mudangas ocorridas a partir da elabora¢ao do Estado de
Bem-Estar Social no século XX, tal marco pode ser relacionado aos
seguintes elementos inaugurais da social democracia nos Estados
contemporaneos.

O primeiro ¢ o reconhecimento dos direitos sociais na or-
dem constitucional implicou em uma mudanga substantiva na for-
ma como os poderes se relacionam, visto que a inser¢do em ambito
constitucional de questdes caras ao funcionamento do sistema poli-
tico e econdmico, derivadas de uma busca de estabilidade do regime,
como também de reivindicagdes e lutas populares, ensejaram um
significativo aumento de complexidade e expectativa sobre as insti-
tui¢des, com mudancas estruturais sobre as relagdes entre os pode-
res da republica.

Um segundo elemento, que também precisa ser considerado
neste contexto, é a ampliacdo dos direitos politicos, ocorrida na pri-
meira metade do século XX, que resultou na na participacdo de um
grande numero de pessoas no processo eleitoral, com consequente
aumento de expectativa sobre o sistema politico, pela inegavel ex-
tensao do pluralismo politico e partidario que foi marcante neste
processo.

Neste ponto, Martin Shapiro indica que o aumento do plu-
ralismo ocorrido no século XX sera uma condicionante a ensejar
uma maior e necessaria atuacao do Poder Judicidrio para a tomada
de decisdo sobre questdes fundamentais: “Uma maneira de encarar
a judicializagdo nos EUA, portanto, ¢ como uma espécie de extensao
légica e pragmatica da politica pluralista, de grupos de interesse e
de questdes unicas americanas das legislaturas e executivos para os
tribunais.”

Mesmo sem excluir outros aspectos, as duas variaveis apon-
tadas, inser¢do constitucional dos direitos sociais e ampliacdo dos
direitos politicos, ocupam um espago de destaque na reconfiguragao
das relagdes entre os poderes da republica, afastando-se em muito
do delineamento estabelecido pelo Estado Liberal classico.

Nao sem motivo, na primeira metade do século XX a Teo-
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ria Constitucional foi campo para o emblematico debate entre Hans
Kelsen e Carl Schmitt sobre quem deveria ser o guardido da Consti-
tuicdo, no qual podemos verificar com clareza o quanto estas novi-
dades institucionais impactariam no Estado contemporéneo. Assim,
se no entre guerras Carl Schmitt defendia a predominancia do Poder
Executivo como responsavel pela manutengdo da identidade do re-
gime, Hans Kelsen depositava seus melhores argumentos na defesa
do exercicio de tal fun¢ao pelo Poder Judiciario.

A despeito disto, a doutrina da separa¢do dos poderes, suas
mudangas e limitagdes, ndo chegou a ganhar muita atencdo no am-
bito das ciéncias sociais no Brasil, ainda que existam autores que
apontem a necessidade de um melhor desenvolvimento sobre este
enfoque. Por sua vez, as pesquisas nas ciéncias juridicas foram res-
ponsaveis pela indicagdo do Poder Judicidrio como aquele que mais
ganhou proje¢ao nesta nova configura¢do posterior a segunda meta-
de do século XX, seja no sentido normativo como ocorreu nas rele-
vantes contribui¢coes das Teorias de Justi¢a de John Rawls e Ronald
Dworkin no ambito da Teoria do Direito, seja em uma perspectiva
de analise institucional, como a obra fundamental de C. Neal Tate e
Torbjérn Vallinder.

Assim, ¢ possivel indicar que a proje¢ao do Poder Judicidrio
no periodo posterior a segunda guerra mundial foi amplamente ma-
joritaria nas ciéncias juridicas, ganhando aten¢do também em ana-
lises de cientistas politicos no Brasil, como na ja classica pesquisa
coordenada por Luis Werneck Vianna no Brasil.

Em sentido minoritario é necessario apontar autores menos
entusiastas do papel desempenhado pelo Poder Judiciario nos Esta-
dos contemporaneos, destaca-se o trabalho de Jeremy Waldron com
um trabalho que se desenvolve em duas bases, predominantemente,
o apontamento do Poder Legislativo como um dos principais drgaos
com potencial de aferi¢do de legitimidade para o sistema politico e
pela critica a predominéncia do judicial review como principal res-
ponsavel pela manutengdo das democracias contemporaneas.

Assim, se na primeira metade do século XX, a polarizagdo
na Teoria Constitucional ocorreu entre o Poder Executivo e o Poder
Judicidrio, as negativas experiéncias do periodo entre guerras nos
remeteram a uma outra polarizagdo normativa e analitica na busca
por um poder fiel da balan¢a que garanta estabilidade ao regime ou,
a0 menos, a sua manuten¢do com a observancia de critérios basicos
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de uma democracia, no referente a observancia dos direitos e a or-
ganizagdo do Estado. Neste ponto, no inicio do século XXI o debate
transcorre em larga medida na analise entre o Poder Judiciario e o
Poder Legislativo sobre qual destes dois poderes apresentam melho-
res justificativas para o exercicio desta autoridade de defini¢do sobre
questdes complexas das sociedades contemporaneas.

Ronald Dworkin defende que a relagdo entre democracia
e controle de constitucionalidade é de complementa¢io, e nio de
oposicao. Assim a dificuldade contramajoritaria do Poder Judicia-
rio ndo ¢é suficiente para afastar a importincia deste poder para a
qualificagdo das democracias contemporaneas. O ponto essencial no
seu trabalho diz respeito ao reconhecimento de que ao Poder Judi-
cidrio incumbe a articulagdo de argumentos de principios, baseados
no reconhecimento dos sujeitos como titulares de direitos morais, e
argumentos politicos propriamente ditos:

O melhor que fazemos é trabalhar, abertamente e com boa
vontade, para que o argumento nacional de principio ofere-
cido pela revisdo judicial seja o melhor argumento de nossa
parte. Temos uma instituicdo que leva algumas questdes do
campo de batalha da politica de poder para o férum do prin-
cipio. Ela oferece a promessa de que os conflitos mais pro-
fundos, mais fundamentais entre o individuo e a sociedade
irdo, algum dia, em algum lugar, tornar-se finalmente ques-
toes de justica. Ndao chamo isso de religido, nem de profecia.
Chamo isto de Direito. (DWORKIN, 2000, p. 103)

O projeto filosofico de Ronald Dworkin ¢é bastante robusto,
e em suas Ultimas obras o autor aprofundou a identificagao das re-
lagdes entre o Direito e a Moral, afastando-se de perspectivas prag-
maticas e apostando que a objetividade da moral tem condigdes de
aferir embasamento valorativo ao Direito, como também desenvol-
vendo elementos que corroboram para o seu reconhecimento como
um campo do conhecimento humano com condi¢ées para dar res-
postas certas para questdes com alto grau de dissenso.

Ao final da sua trajetéria filosdfica, que ainda possuia um
grande potencial, o autor aproxima com mais veeméncia o Direito
da Moral, e defende com isto as condi¢des deste projeto hermenéu-
tico dar conta dos desafios colocados pelas sociedades plurais. Este
projeto tem como referéncia um fragmento da obra de Arquiloco
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que dispoe que a “raposa sabe muitas coisas, mas o ouri¢o sabe uma
grande coisa’, segundo o qual a nogdo de integridade é um postulado
defensavel e carente de maior esfor¢o humano:

Se, como afirmo, uma teoria bem-sucedida da justica deve
ser moral do comego ao fim, é provavel que qualquer dis-
cordancia importante acerca da justi¢a se imponha também
do comego ao fim. Néo hd plano neutro, cientifico ou meta-
fisico, que possamos finalmente galgar para decidir qual das
diferentes ideias acerca da igual consideragdo, da liberdade,
da democracia ou de qualquer outra opinido referente ao
certo e ao errado ou ao bem e ao mal ¢é a verdadeira ou a me-
lhor. Isto significa que temos que prestar consideravel aten-
¢do a outra importante virtude da moral: a responsabilidade
moral. Embora ndo possamos contar com a concordéincia de
nossos concidadaos, podemos ao menos exigir deles a res-
ponsabilidade.

Como se percebe o trabalho proposto sofre inegavel influén-
cia de postulados kantianos na sua elaboragéo, o seu projeto se opde
tanto em relagdo ao cetiscimo sobre a possibilidade das sociedades
se organizarem a partir de concepgdes de justica que sejam defensa-
veis e valorativas, como também ao relativismo que nega a unidade
do valor e a possibilidade do mesmo servir como uma referéncia de
organizac¢do da sociedade e regulacdo das relagdes entre os direitos e
deveres dos cidadios entre si e nas suas relacdes para com o Estado:

Isto significa que ha, em todas as areas do valor, uma depen-
déncia mutua: nossas concepgdes sobre liberdade e igualda-
de, valor e principio, ética e moralidade, devem estar unidas
em um todo coerente. Principios aparentemente dispares
sdo interpretados ndo como as muitas coisas que conhecem
as raposas, mas sao enxergados sob uma grande coisa: uma
concep¢ido fundamental. Naturalmente, exatamente por ser
ampla, essa visdo sera igualmente aplicavel com relacdo ao
que aqui nos interessa: o direito.

A proposta de Ronald Dworkin possui embasados argu-
mentos filoséficos, os questionamentos mais graves que lhes sdo
destinados diferenciam a expectativa pela elaboracio de um férum
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de principios com a consequéncia que lhe é inata no &mbito dos Es-
tados contemporaneos, que dizem respeito a projecio do Poder Ju-
dicidrio como 6rgao responsavel para responder a tal demanda.

A relagao entre o discurso da Filosofia do Direito e a analise
das institui¢des é um campo que precisa ser mais explorado, pois
ainda que a proposta do autor ndo seja de cunho de uma anilise
institucional, por exemplo, no Brasil a projecdo do Poder Judiciario
como um férum e principio e responsavel pela manutengio e quali-
ficagdo da democracia foi amplamente difundida.

Neste ponto, é necessario fazer a diferenciagdo e justica em
relacdo aos autores entre a suas propostas e a apropriagdo que é feita
dos seus trabalhos, pois o a verificagao das denominadas ideias fora
de do lugar, na feliz expressdo de Roberto Schwarz, ndo sdo uma
novidade no Brasil, e muito menos, apresentam elementos da sua
superagao.

Um exemplo marcante da difusdo do discurso filoséfico
como justificador do fortalecimento do Poder Judiciario sdo os tra-
balhos mais recentes do constitucionalista e Ministro do Supremo
Tribunal Federal Luis Roberto Barroso, amplamente influenciado
por autores como John Rawls, Ronald Dworkin, Robert Alexy, entre
outros, que projetou nas suas obras e nos seus respectivos votos no
tribunal um papel de maior atuagdo do Poder Judicidrio em face das
deficiéncias dos demais poderes da republica.

Em fungido da proximidade entre a defesa da Constituigdo
e a supremacia dos tribunais, na formula¢cdo de Conrado Hubner
Mendes, é preciso ressaltar que a supremacia da Constitui¢do nao
pode ser considerada de forma automatica como uma expressao si-
nonima da supremacia dos tribunais.

Um dos criticos mais contundentes ao controle de constitu-
cionalidade e a proeminéncia do Poder Judiciério é Jeremy Waldron,
que considera tal modelo institucional desprovido de condi¢ées para
processar adequadamente as demandas que surgem em sociedade
complexas e com alto grau de dissenso politico.

O autor é um defensor do majoritarismo como método de
tomada de decisdo, com isto os seus didlogos com Ronald Dworkin
sdo alinhados entre duas tradi¢des bastante antigas na Filosofia Po-
litica, a perspectiva aristotélica que defende a sabedoria das multi-
dodes, enquanto a proposta de Ronaldo Dworkin inevitavelmente se
apresenta como mais restritiva a deliberagdes de grandes publicos. A
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defesa do majoritarismo é colocada a partir do seguinte extrato de
obra de Aristételes: “Ha também uma duvida quando ao que deve
ser o poder supremo no Estado - ¢ a multiddo? Ou os ricos? Ou os
bons? Ou o melhor homem? Ou um tirano? Qualquer dessas possi-
bilidades parece envolver consequéncias desagradaveis.”

O autor afasta-se frontalmente da perspectiva de unidade do
valor defendida por Ronald Dworkin, do que resulta o questiona-
mento sobre quais as caracteristicas de um modelo institucional que
dé conta desta pluralidade de concepg¢des da sociedade. Segundo o
proprio é necessario reconhecer que nem todo dissenso, ou plura-
lismo, é desenvolvido a partir de interesses escusos, do que resulta
a necessidade de reconhecer que divergéncias sobre questdes razoa-
veis também podem ser desenvolvidas por individuos que agem de
boa fé.

O seu trabalho tem no conceito de dissenso e desacordo um
elemento central, o reconhecimento de que os dissensos séo ineren-
tes as sociedades contemporéneas, a pergunta colocada pelo autor
estd relacionada a uma reflexdo sobre como equacionar institui¢des
que deem conta a este alto grau de dissenso sem se afastar do para-
digma democratico.

A solugdo apontada ¢ a defesa do majoritarismo como uma
metodologia adequada para se chegar a boas decisdes, segundo
Jeremy Waldron existe uma grande incoeréncia na Teoria Politica
contemporanea que reconhece o individuo como titular de direitos
fundamentais mas supde que a multiddo formada por estes mesmos
individuos necessariamente decidira de forma degrada. Na esteira
do pensamento aristotélico, o autor defende a existéncia de uma sa-
bedoria nas decisdées multitudindrias, ou, a0 menos, a inexisténcia
de motivo para tante desconfianca:

Seja como for, parece-me claro que, ao abragar a doutrina
da sabedoria da multiddo, Aristoteles estd efetivamente (ou
adicionalmente) comprometendo-se com a visdo de que os
muitos, atuando em coletividade, podem ser melhores juizos
do que os poucos bons, ndo apenas de questdes de fato, de
utilidade social, mas também, e de maneira mais importante,
de questoes de valor, de questdes de principio e da natureza
da boa vida, que vdao bem além do mero acumulo de experi-
éncias individuais.
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O debate sobre o majoritarismo precisa ser institucional-
mente recortado, porque a questdo central diz respeito a ampliacdo
substantiva do eleitorado no decorrer do século XX e as condi¢des
do mesmo aferir a partir de institutos da democracia representati-
va repostas suficientes para a legitimidade do sistema. Disto resulta
uma inegavel aproximagdo da obra do autor com o debate sobre as
Teorias Democraticas.

A mais recorrente critica que a proposta de Jeremy Waldron
vai receber em relagdo a este ponto esta relacionada a tendéncia de
sobreposi¢ao da vontade dos individuos pela vontade do grupo, em
uma aplicagdo do utilitarismo sem nenhum tipo de limites. Neste
ponto a melhor resposta para estar com Bernard Manin quando re-
conhece que esta tendéncia existe, mas indica o majoritarismo como
uma concessdo a evidente impossibilidade de tomada de decisdo
undnime nas sociedades com alto nivel de pluralidade.

O dissenso na obra de Jeremy Waldron ¢ concebido como
um elemento a ser desenvolvido institucionalmente, com forte ex-
pectativa na garantia e resultados decorrentes do direito de partici-
pagdo como elemento de aferigdo de legitimidade democratica a tais
procedimentos:

Somos muitos, e discordamos a respeito da justica. A ma-
neira como pensamos sobre tal discordancia determinara a
maneira como pensamos sobre politica. E, como o direito é
fruto da politica, a maneira como pensamos sobre essa dis-
cordancia determinard, em certa medida, a maneira como
pensamos sobre direito positivo.

O trabalho de Jeremy Waldron encontra-se em um contexto
mais amplo de um debate sobre uma Teoria da Autoridade, com o
objetivo de desenhar um modelo da separagdo dos poderes a partir
de uma interlocu¢ao com as Teorias Democraticas.

Em sua critica as Teorias da Justica, Jeremy Waldron apon-
ta que os pressupostos que sdo basiladores de seus autores centrais,
como John Rawls e Ronald Dworkin, apresentam problemas de
natureza epistemoldgica, do que decorre a critica a denominada
circunstancias da justi¢a, que é uma referéncia a possibilidade de
criacao de consensos basicos sobre questdes referentes a justica e ao
bem.
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Na anilise de Jeremy Waldron nao ¢ possivel tratar de con-
sensos basicos sem ter claro que o procedimento a partir do qual
tal decisdo serd tomada também pode ser objeto de dissenso entre
as partes componentes deste possivel acordo. Negar o dissenso so-
bre questdes de justica significa um afastamento de uma perspectiva
eminentemente democratica para a solugdo destas questdes:

Nio tenho objecdes se for uma reflexdo sobre a justi¢a, mas
tenho algumas ddvidas se a considerarmos como uma refle-
xd0 sobre a politica e, mais ainda, se for uma reflexido sobre
a politica da justica. (...) a existéncia dessas divergéncias e a
necessidade percebida de uma decisdo comum, apesar das
divergéncias, sdo as ‘circunstancias politicas’ elementares, da
mesma forma que a escassez moderada, o pluralismo razo-
avel e o altruismo limitado sdo o que Rawls chama de “as
circunstancias da justiga”

A proposta nao se encontra avessa as Teorias da Justica, mas
tenta conjugd-las com uma Teoria da Autoridade, a partir do ques-
tionamento sobre quem decide e como sdo decididas questdes com
alto nivel de complexidade.

Neste aspecto, um dos grandes méritos do seu trabalho ¢é a
interlocucdo da sua obra com as Teorias Democraticas, sobretudo
com a publicagdo de Law and Disagreement em 1999, o autor en-
fatiza a pertinéncia do potencial do Poder Legislativo processar as
demandas das sociedades contemporineas. De modo que o desafio
colocado se encontra na busca de solugdes sem um afastamento das
formas democrdticas para a solugdo de questdes referentes a demo-
cracia.

Dois aspectos merecem atenc¢do na obra do autor, a discus-
sdo que o mesmo desenvolve a respeito de uma Teoria da Autoridade
e a imersdo de tais questdes em um panorama mais amplo das Teo-
rias da Democracia.

O debate sobre a Teoria da Autoridade possibilita o ques-
tionamento do autor a respeito do processo de tomada de decisdo
sobre questdes complexas, e de que forma tais escolhas impactam
em maior ou menor aproximag¢ao do modelo junto aos postulados
democraticos, a partir de questionamentos sobre quem profere a ul-
tima decisdo sobre dissensos razoaveis? Qual o processo de tomada
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de decisdo desta autoridade? Ela oferece justificagdes democraticas
para o exercicio do seu poder? Esquematicamente, apresenta-se pos-
sivel o seguinte desenho da proposta de Jeremy Waldron:

Conforme ja foi exposto, a proposta de Ronald Dworkin en-
fatiza os tribunais como espago privilegiado da solu¢do sobre ques-
toes de dificil solu¢ao envolvendo os direitos fundamentais, por ou-
tro lado, o resgate de Aristdteles por Jeremy Waldron o reaproxima
de discussdes sobre a énfase do método majoritario nas sociedades
contemporaneas. A divergéncia entre os dois encontra-se na ampli-
tude do espago de deliberagdo, o primeiro defendendo o controle
de constitucionalidade exercido pelos tribunais, em uma deliberagdo
entre um numero diminuto de pessoas, e o segundo defendendo as
assembleias legislativas como espagos institucionais mais adequados
para tais decisdes.

Importante destacar que entre estes interlocutores também
existem pontos de convergéncia, ambos compartilham de uma pers-
pectiva normativa sobre a andlise das institui¢des, como também no
reconhecimento das relagdes entre o Direito e a Moral.

No entanto, a obra de Jeremy Waldron possui uma relacao
indissociavel com as questdes referentes a prdpria politica. E isto faz
muita diferenca na equagdo das questdes aqui enfocadas pelos dois
autores, pois a depender como o Direito é concebido, e o reconhe-
cimento das suas relagdes com o fendmeno da politica, isto inevita-
velmente traz desdobramentos nas respectivas compreensoes sobre
a separac¢ao dos poderes, a fungdo e o papel institucional exercido
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tanto pelo Poder Legislativo, quanto pelo Poder Executivo e o Poder
Judiciario

Um aspecto positivo do trabalho de Jeremy Waldron esta
em uma ampliagdo da sua analise para além do Poder Judiciario,
trata-se de um vicio de origem recorrente nas pesquisas nas ciéncias
juridicas que enfatizam demasiadamente o Poder Judicidrio e des-
consideram as suas relacdes com os demais poderes, como também
a importancia deste no funcionamento do sistema como um todo.
Pontualmente, a sua pergunta é se os juizes deveriam ter autoridade
para revogar leis quando estiverem convencidos de que elas violam
direitos individuais?

Visando um distanciamento de uma andlise eminentemente
empirica, e com respaldo na Filosofia Politica o autor responde a
indagacao da seguinte forma:

Neste ensaio, argumentarei que o judicial review é vulneravel
ao ataque em duas frentes. Ele nio fornece, como frequente-
mente se alega, uma maneira pela qual uma sociedade possa
claramente enfocar as questdes reais em jogo quando cida-
déaos discordam sobre direitos: pelo contrario, ele os distrai
com questdes secunddrias sobre precedentes, textos e inter-
pretacéo. E ele é politicamente ilegitimo, naquilo que diz res-
peito aos valores democraticos: ao privilegiar a maioria dos
votos entre um pequeno nimero de juizes nio eleitos e ndo
responsaveis, ele priva os cidadaos comuns de seus direitos
e rejeita estimados principios de representacdo e igualdade
politica na resolu¢io final de questdes sobre direitos.

Segundo o autor, o Poder Legislativo apresenta maior ca-
pacidade de processar dissensos inerentes a sociedades altamente
plurais, na esteira do pensamento aristotélico o autor considera que
a ampliacido do debate sobre questdes complexas para um maior nd-
mero de pessoas resultara em uma melhora qualitativa em relacio
ao resultado:

A resposta é que, no mundo moderno, a legislacido esta as-
sociada a democracia. A legislacdo é principalmente érgaos
eletivos e responsaveis. Seus membros sdo eleitos como le-
gisladores, e podem ser substituidos em intervalos regulares
se seus eleitores ndo gostarem do que eles ou seus partidos
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estdo fazendo na legislatura. (WALDRON, 2016, n/p)

Neste ponto, a periodicidade das elei¢coes também apresen-
tam elemento qualitativo e de controle da representacio politica.
Com isto podemos assinalar em analise institucional, que a univer-
salidade de acesso e escolha, como também o accountabily eleitoral,
permitem a indicagao do sistema eleitoral como uma diretriz inafas-
tavel do modelo contemporineo de Estado democratico, sendo que
arelacdo entre o conceito de representacio politica e seus desdobra-
mentos institucionais sdo inafastaveis.

Com isto, Jeremy Waldron aponta que a defesa do contro-
le de constitucionalidade tem um oOnus significativo a superar, qual
seja, a maior legitimidade democratica do Poder Legislativo, segun-
do o autor, ndo existem elementos que justificam uma analise degra-
dada do Poder Legislativo e um enaltecimento do Poder Judicidrio
como um férum exclusivo da razao.

A contribui¢ao de Jeremy Waldron esta no esfor¢o de arti-
cular uma Teoria da Justica, com a Teoria da autoridade, sem des-
considerar a relevincia desta relacdo ser equacionada a partir de um
postulado democratico.

Sobre o secular debate em torno do poder responsavel pela
ultima palavra, vale destacar o trabalho de Conrado Hubner Mendes
que indica que nao havera uma conclusio definitiva sobre qual dos
poderes deve ser responsavel pela tltima palavra, visto que tal ques-
tionamento contraria toda a potencialidade de pesquisas nas quais o
funcionamento dos poderes da reptblica é o seu objeto prioritario:

E dessa discussio procedimental e empirica que a doutrina
constitucional tem se esquivado. Seria importante que se de-
finisse qual arena é a mais valiosa para a luta politica numa
democracia: que se respondesse objetivamente por que a
Corte pode suplantar o legislador, se ambos sdo faliveis; por
que, ao discordarmos de uma decisio coletiva, ndo podemos
rediscuti-la na arena legislativa, em vez de abrir ao Tribu-
nal chance de revoga-la? Essas questdes ndo desconsideram
a complexidade institucional das democracias, nem ques-
tionam a possibilidade de edificar um "governo das leis que
submeta a Politica ao Direito. Apenas assume que, em qual-
quer ordem politica, alguma institui¢do deva ter mais auto-
ridade para tomar as decisdes tltimas. Se o regime for uma
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democracia, alguns principios que lhe sdo inerentes tornam
dificil sustentar a revisdo judicial.

As respostas possiveis sobre qual autoridade tera a dltima
palavra nos remetem a dois modelos de democracia possiveis, com
desenhos institucionais que serdo diversos a depender de qual Po-
der, se Judiciario ou Legislativo, tera a possibilidade de decisées de-
finitivas sobre questdes complexas a respeito da justica e também da
politica.

O presente trabalho recompde a polarizagdo entre o Poder
Judiciario e o Poder Legislativo a partir dos dois paradigmas que
lhes sdo fundantes, o instituto do judicial review e a democracia re-
presentativa, tendo como foco especifico de analise as decisoes do
Supremo Tribunal Federal sobre o processo legislativo.

Importa ressaltar um questionamento recorrente nas cién-
cias juridicas diz respeito a configuragiao adequada para a atuagiao
do Poder Judiciario, com vistas a responder quais devem ser os li-
mites da sua atuagdo no Estado contemporaneo. No Brasil este ques-
tionamento ocupou um espago central nas ciéncias juridicas, pois
a projecdo do Poder Judicidrio foi por demais evidente na Consti-
tuicao Federal de 1988, o que ensejou todo o desenvolvimento de
uma agenda de pesquisa sobre ativismo judicial e o funcionamento
as institui¢des juridicas.

Desde entido a composi¢io do bindmio a razao e o voto tem
sido um recorte produtivo para o acompanhamento da produgdo
das ciéncias juridicas e correlatas, marcadamente no dmbito do Di-
reito Constitucional e da Ciéncia Politica.

2, Ativismo judicial, processo legislativo e proces-
so decisorio do Supremo Tribunal Federal.

O fendmeno denominado de ativismo judicial pode ser
considerado recente nas ciéncias sociais do Ocidente, em que pese
existam autores que se utilizam do conceito para a compreensio de
fendmenos anteriores ao século XX, ha elementos robustos para jus-
tificar a delimitagdo do debate sobre tal conceito como um fendéme-
no tipico dos modelos de Estado contemporaneo do século XX e
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XXI. Entre eles destacamos a ja citada configuracdo do Estado de
Bem-Estar Social e seus desdobramentos juridicos e politicos.

No Brasil os trabalhos de Marcus Faru de Castro e a pesqui-
sa coordenada por Luis Werneck Vianna sdo considerados seminais
na divulgagdo dos conceitos correlatos ao comportamento do Poder
Judicidrio, tais como o ativismo judicial e a judicializa¢ao da politica.
Na ultima década o conceito tem sido objeto de uma ampla gama
de estudos, com significativa extensdo e pluralidade de significados.

Nio ¢é objeto deste artigo fazer uma revisao bibliografica de
toda a producédo sobre ativismo judicial, mas apresentaremos algu-
mas questdes conceituais no que consideramos pontos de contato
com a presente proposta de pesquisa. Inicialmente, podemos apre-
sentar o seguinte conceito de ativismo judicial de Claudio Ladeira
de Oliveira:

Ja no modelo do ativismo judicial os juizes sao atuantes no
sentido ndo apenas de “fazer cumprir a lei” em seu signifi-
cado exclusivamente formal. Significa mais: eles assumem
uma postura mais audaciosa na interpretacao de principios
constitucionais abstratos tais como “dignidade da pessoa hu-
mana’, “igualdade’, “liberdade de expressdo” etc. Sio mais
audaciosos por que reivindicam para si a competéncia ins-
titucional e a capacidade intelectual para fixar tais conceitos
abstratos, concretiza-los, conferir um significado mais preci-
so a estes termos; e principalmente: para julgar atos do legis-
lativo que interpretam estes mesmos principios.

Mesmo sendo um conceito presente no debate juridico na-
cional ha alguns anos, as divergéncias sobre interpretagdes do feno-
meno persistem, seja no Brasil como em outros paises do mundo.
Por exemplo, Luis Roberto Barroso mantém uma interpretacao po-
sitiva do ativismo judicial até os dias atuais, por outro lado na dou-
trina de modo geral sdo perceptiveis os argumentos que apresentam
os problemas decorrentes do ativismo judicial.

Além da amplitude de fendmenos que sdo incluidos no con-
ceito de ativismo judicial, uma das criticas da Ciéncia Politica de-
corre de uma certa idealizagdo da separa¢do dos poderes como uma
concepgao suficiente para a delimitagdo clara sobre o 4&mbito de atu-
acdo apropriado para o Poder Judicidrio. Nesta analise, o ativismo
judicial é concebido como uma disfungéo institucional, na qual teo-
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rias contemporaneas sdo instrumentalizadas para analises da racio-
nalidade da decisao judicial. A expectativa é que tal procedimento
possibilitaria uma contenc¢ao prudente por parte do Poder Judiciario
em relagdo ao seu papel republicano.

Tais tendéncias analiticas, que valorizam as possibilidades
de restauragdo da normalidade institucional a partir de parametros
como a hermenéutica apresentam limita¢des claras quanto ao seu
potencial para analises realistas do funcionamento do Poder Judicia-
rio. Outra critica frequente aponta como problematico o isolamento
das institui¢des juridicas de outros referencias de analise, como a
politica, e o comportamento dos juizes desconexos dos atores rele-
vantes desta arena de atuacio.

Além disso, o conceito de ativismo judicial também sofre
questionamentos de vieses metodologicos, visto que a sele¢ao de ca-
sos semelhantes recortados nem sempre ¢ suficiente para embasar
andlises mais gerais sobre um comportamento mais ou menos ativis-
ta do Poder Judicidrio, ou no que diz respeito as relagdes deste poder
com os demais poderes da republica.

Uma critica possivel de ser apresentada diz respeito a um ca-
suismo na analise do comportamento do Poder Judiciario, em uma
aplicagao equivocada da metodologia do estudo de caso. Neste caso
a deturpagdo ocorre quando existe uma sele¢do exclusivamente de
casos considerados ativistas para uma conclusdo das condi¢des dos
tribunais brasileiros. Neste sentido de critica é o trabalho de Thamy
Progrebinschi, que aponta a conclusdo ordindria de que a judiciali-
zagdo da politica é uma das causas do ativismo judicial como pro-
blematica, tal trabalho foi muito debatido, por apresentar conclusoes
pouco comuns a esta discussio:

Tanto a impressa quanto a literatura especializada das Cién-
cias Sociais e do Direito usualmente baseiam seus argumen-
tos de que a judicializagao da politica redundam em ativismo
judicial do STF em um seleto e limitado conjunto de casos
que, por mais que ndo apresente de modo estitico, ndo ten-
de a variar muito.(...) As falsas premissas do silogismo nio
resistem ao teste dos fatos. Para concluir-se que a politica é
judicializada, o STF ¢ ativista e o Legislativo encontra-se en-
fraquecido, faz-se necessério olhar ndo apenas para o volume
de agdes impetradas, mas também para os resultados daque-
las efetivamente decididas pelo STE.
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O trabalho supracitado teve um ponto de partida promis-
sor, ao indicar que a andlise sobre estes fendmenos nao pode se dar
apenas a partir de casos selecionados e em acordo com a hipétese do
autor, como também por langar uma maior problematizagdo sobre a
relagdo entre o fendmeno da judicializagdo da politica e o ativismo
judicial. Vale mencionar, todavia, que as conclusdes obtidas foram
consideradas problematicas, ao respaldar a analise pela ndo caracte-
rizagdao do Supremo Tribunal Federal como um 6rgao ativista, exclu-
sivamente, com base nos resultados quantitativos obtidos.

Justamente por decorréncia destas criticas que é possivel in-
dicar um deslocamento do debate sobre ativismo judicial para uma
discussao sobre o processo decisério do Supremo Tribunal Federal,
visando reconhecer que o Poder Judiciario e seus membros podem
ser analisados atores politicos também movidos por perspectivas
proprias, interesses e motivagdes.

Inegavelmente trata-se de um debate possui com forte viés
metodoldgico, que diz respeito a duas partes: a formulagdo de ban-
cos de dados adequados a compreensdo do fendmeno e o destaque
das variaveis que podem ensejar uma melhor interpretagdo dos da-
dos obtidos.

As discussoes neste campo de pesquisa ocorrem em larga
medida com vistas a compreensao sobre quais sdo as variaveis que
justificam uma atuagdo do Poder Judiciario que pode ser conside-
rado ativista, ou passivista, se exclusivamente comportamentais, re-
lacionadas ao género, ao posicionamento politico, universidade de
formagao, formas de nomeagao aos cargos de ctipula, entre outros.

Na andlise sobre as varidveis que ensejam maior atuagdo por
parte do Poder Judiciario, ndo se pode desconsiderar o risco de ar-
bitrariedades, de modo que a selecdo de elementos seja tdo ampla
que nao se consiga comprovar a pertinéncia da influéncia de cada
variavel no comportamento dos membros do Poder Judiciario e nas
suas decisoes.

Por decorréncia disto a presente pesquisa visa apresentar
uma proposta metodoldgica que sirva como referéncia de anélise
do comportamento do Poder Judiciario, no presente trabalho bus-
car-se-d apresentar elementos do processo legislativo como variaveis
que podem ensejar uma maior interveng¢ao com a caracterizagao do
denominado ativismo judicial.

Por agora, vale destacar os motivos que tornam a analise
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do controle de constitucionalidade sobre o processo legislativo um
recorte com grande potencial para uma melhor compreensdo das
relagdes entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo.

O primeiro argumento ¢ de carater institucional ao desta-
car que a tematica processo legislativo representa uma funcéo tipica
do Poder Legislativo. Assim, a possibilidade de submissdao de uma
especialidade deste poder a outro, como também a maneira como
o Poder Judicidrio decide sobre este tema constitui-se em inegavel
material para exploragéo cientifica.

O tema foi objeto da Tese de Doutorado de Marcelo Cattoni,
tendo como marco teérico a obra de Jurgen Habermas, que dispoe
sobre o assunto da seguinte maneira:

(...) o Controle judicial de constitucionalidade das leis deve
ser fundamentalmente considerado como controle jurisdi-
cional de constitucionalidade e de regularidade do processo
de produgio da lei; ou seja, dos atos juridicos que, ao densifi-
carem um modo juridico-constitucional e interconexao pre-
figurada, constituem-se em uma cadeia procedimental. Essa
cadeia procedimental se desenvolve discursivamente, ou, ao
menos, em condi¢des equanimes de negociagao, ou, ainda,
em contraditoério, entre agentes legitimados, no contexto de
uma sociedade aberta de intérpretes da Constituigao, visan-
do a formagéo e emissdo de um ato publico-estatal do tipo
pronuncia-declaracio, um provimento legislativo que, sendo
o ato final daquela cadeia procedimental, dé-lhe finalidade
juridica especifica.

Neste sentido podemos aferir que o exercicio da jurisdi¢ao
constitucional sobre o processo legislativo comporta a mais clara vi-
sualizagao sobre a dificuldade contra majoritaria do Poder Judicidrio
e o exercicio de uma fungdo primordial na caracteriza¢ao do Poder
Legislativo como um drgdo majoritario.

No debate sobre legitimidade do controle de constitucional
em relagao aos atos do Poder Legislativo, uma argumentagao bastan-
te robusta sobre os limites da atuagdo do Poder Judiciario é encon-
trada na obra de John Hart Ely.

Trata-se de uma proposta restritiva a atuacao do controle de
constitucionalidade sobre os atos do Poder Legislativo, e que apre-
senta como aspecto central na identificagdo do espago institucional
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adequado de atuagdo do Poder Judiciario o conceito de representa-
¢do politica e de devido processo legal.

Afastando-se de uma posi¢do entusiasta do controle de
constitucionalidade, o autor questiona quais serdo, entdo, os requi-
sitos para que tal exercicio de poder pudesse ser considerado como
legitimo.

Neste aspecto, o exercicio da jurisdi¢do constitucional sobre
como as leis sdo produzidas em observancia ao devido processo le-
gal seria um ponto de referéncia, inclusive, para classificagdo mais
segura das decisdes como ativistas, ou ndo ativistas.

Segundo o autor as mudancas da jurisprudéncia da corte
norte americana no referente ao controle de constitucionalidade,
destacadamente sobre a interpretacdo das emendas constitucionais
que tratam do direito ao devido processo legal foram ensejadas pelo
reconhecimento da incompletude do interpretacionismo e pelo po-
sicionamento do Poder Judiciario como um arbitro dos conflitos po-
liticos inerentes ao processo legislativo. Na medida em que a Corte
de Warren passou a decidir sobre o direito de participagao dos elei-
tores, as caracteristicas do sistema eleitoral, sub-representacéo, entre
outros, é possivel indicar uma mudanga que extrapola o limite pro-
cedimental expressamente previsto na Constituicdo e se aproxima
do que comumente foi interpretado como ativismo judicial.

Acontece que a propria concepgao de devido processo legal,
no caso que nos interessa, devido processo legislativo, também se
tornou objeto de questionamento judicial. E, mais uma vez, os dita-
mes expressos no texto constitucional nem sempre conseguiram dar
conta dos questionamentos que a ele eram submetidos.

No Brasil tal debate se apresenta como pertinente, e é possi-
vel identificar na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre
processo legislativo elementos para a compreensao destas questdes
mais amplas. As decisdes da cipula do podem ser dividas em trés
posicionamentos marcantes, a saber:

a) Aplicagdo da doutrina interna corporis: Trata-se de
uma jurisprudencia anterior a promulga¢io da Constitui¢ao Federal
de 1988, caracterizada por uma posi¢ao de deferéncia do Poder Ju-
dicidrio em relagdo ao Poder Legislativo.

Tal diretriz jurisdicional possui como exemplo marcante
o Mandado de Seguranca 22.503/DF, processo fisico de 1996, que
questionava o tramite da Proposta de Emenda Constitucional 33/95,
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com alteragdes sobre o sistema da Previdéncia Social. Neste posicio-
namento, o Supremo Tribunal Federal ndo admitiu andlise judicial
sobre atos interna corporis do Poder Legislativo.

Neste ponto, vale uma ressalva na analise de decisdes do Su-
premo Tribunal Federal que ndo sao consideradas interventivas no
Poder Legislativo. Em uma primeira leitura certamente motivos de
ordem técnica podem justificar o ndo deferimento do pedido.

Uma situagdo mais dificil de andlise ocorre quando existe
uma viola¢ao considerada grave no processo legislativo e mesmo as-
sim a posi¢do do Supremo Tribunal Federal é pela ndo intervencao.
Ora, em determinadas situagdes criticas, a auséncia de intervencdo
deixa de ser omissiva para se tornar em verdadeiro ato comissivo
por omissdo.

Outra observagio valida referente a este posicionamento,
feita por Adriana Campos Silva e Rafael Costa de Souza, aponta
como problemadtica a auséncia de uma analise constitucional sobre
o proprio regimento interno de cada uma das casas do Congresso
Nacional como também o regimento comum:

Assim, apontamos que ao ndo interpretar o Regimento In-
terno da Camara dos Deputados a melhor luz da Constitui-
¢do da Republica, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu
uma jurisprudéncia que permite que o Regimento interno
da Camara dos Deputados pudesse ser utilizado de forma
autoritdria e arbitrdria, como no caso da apresentacdo de
Emendas Aglutinativas sucessivas, o que gera uma instabi-
lidade no Processo Legislativo, violando a limitac¢do consti-
tucional prevista no artigo 60, paragrafo 5, da Constituigdo
da Republica.

Uma ultima hipdtese a ser destacada ocorre quando a vio-
lagao é feita expressamente a matéria infra constitucional, e mesmo
assim o Supremo Tribunal Federal aplica a doutrina interna corporis
impedindo a observancia estrita do devido processo legislativo.

Como exemplo apresentamos o debate em torno da ADI.
4425/DE, que discutia a validade formal da EC. 62/2009, com jul-
gamento em 24/10/2013, a alegagao de inconstitucionalidade estava
pautada no ato de tal emenda ter sido aprovada e votada em dois
turnos que ocorreram no mesmo dia. A agdo direta de inconstitu-
cionalidade questionava o fato do Regimento Interno do Senado
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Federal estabelecer, categoricamente, a necessidade de 5(cinco) dias
de intervalo entre uma sessdo e outra para aprovagio de emenda
constitucional em seu artigo 362.

Isto para indicar que um posicionamento compreendido
como deferente por parte do Supremo Tribunal Federal pode dar
ensejo a mais de uma interpretagdo a depender dos elementos do
caso em analise, impedindo a identificagdo de um padrao decisorio
exclusivamente com base na alegacio de respeito a doutrina interna
corporis por parte do 6rgao do Poder Judicidrio.

b) Reconhecimento da possibilidade de intervencio do
Poder Judiciario quando violadas questdes procedimentais do
processo legislativo:

Trata-se da posi¢ao majoritaria por parte do Supremo Tri-
bunal Federal e que encontra uma base doutrindria significativo
para a sua ocorréncia, em tal situagdo a alegacdo de inconstituciona-
lidade encontra-se fundada na ofensa a algum elemento de carater
procedimental previsto na Constituigao.

Um dos maiores expoentes de tal posicao é o norte-ameri-
cano John Hard Ely, cujo trabalho encontra-se em clara perspectiva
procedimentalista, em tal analise a intervengao judicial via controle
de constitucionalidade apenas se justifica mediante violagao ao devi-
do processo legislativo previsto na Constituigao da Republica.

Neste sentido, a fungdo da jurisdi¢do constitucional é con-
trolar o processo de representacdo politica a partir de uma pers-
pectiva de democracia pluralista. A observancia rigorosa do devi-
do processo legislativo, portanto, justifica-se por comportar o grau
adequado de participacao de todos os representantes no processo de
deliberagio sobre a forma e o contetido das leis.

Em defesa do controle de constitucionalidade sobre os as-
pectos procedimentais da democracia representativa, o procedimen-
talismo de John Hart Ely apresenta trés argumentos, mas também
estabelece parametros para o seu exercicio, com destaque para os
seguintes:

A escolha e interpretacio dos valores substantivos ficam a
definigdo preponderante do processo politico, tal premissa
se afasta da concepgio de que a Constitui¢do é uma declara-
¢do duradoura, mas sempre em evolucéo, de valores gerais.A
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Constituicdo define a justica procedimental na resolugio
das disputas individuais, incluindo as disputas partidarias.
Em uma concep¢ido ampla de processo, a Constitui¢do deve
garantir a participagdo nos processos e distribuigées do go-
verno.

Assim, é possivel aferir que o procedimentalismo de John
Hart Ely compartilha de uma concepgao minimalista da intervengao
do Poder Judicidrio no funcionamento do Poder Legislativo, mas
apresenta parametros para o exercicio da jurisdigdo constitucional.

Em sede do Supremo Tribunal Federal, decisdes de cunho
procedimental sdo bastante recorrentes e dificilmente compreendi-
das como ativistas, seja pela doutrina especializada, como também
pelos membros do Poder Legislativo.

Uma matéria na qual é recorrente este tipo de decisdo diz
respeito a preservagdo da competéncia para iniciativa legislativa.

c) Reconhecimento da possibilidade de intervengio do
Poder Judiciario quando violadas questdes materiais do processo
legislativo.

A terceira posi¢do do Supremo Tribunal Federal que pode
servir de referéncia para o agrupamento de decisoes judiciais sobre
o processo legislativo ¢ uma criagao jurisprudencial com grande im-
pacto nas relagdes entre o Poder Judicidrio e o Poder Legislativo,
trata-se do reconhecimento da possibilidade de impetra¢ao de man-
dado de seguranga preventivo na hipdtese de alegada violagdo do
direito do congressista de participar de processo legislativo idoneo.

Tal posigdo, em sintese, afirma que o seu direito liquido
e certo consiste na demonstragdo do abuso das Mesas de cada
uma das Casas do Poder legislativo em violagdo dos direitos dos
congressistas.

O que se verificaria a partir dos seguintes aspectos: (1)
tramitacdo de projeto de lei casuisticamente forjado para preju-
dicar destinatdrios certos e definidos na presente legislatura; (2)
ofensa a clausula pétrea, em virtude do esvaziamento do direito
fundamental a livre criagdo de novos partidos e do pluralismo
politico, nos termos definidos pelo STF na decisiao proferida na
ADI 4430; (3) esmagamento e sufocamento de novos movimen-
tos politicos; (4) quebra do principio da igualdade entre partidos,
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ainda que permitida certa gradacao de tratamento diferenciado;
(5) discriminagdo indevida pela cria¢io de parlamentares de
primeira e de segunda categorias; (6) excepcionalidade do caso.

Disto resultou a interposi¢do do MS. 32.033/2013, que em
decisdao monocratica Ministro Gilmar Ferreira Mendes deferiu limi-
tar pela suspensao do processo legislativo:

(...) Ante o exposto, considerando (i) a excepcionalidade
do presente caso, confirmada pela extrema velocidade de
tramitacdo do mencionado projeto de lei - em detrimen-
to daadequada reflexdo e pondera¢io que devem nortear
tamanha modificacdo na organizagdo politica nacional;
(ii) a aparente tentativa casuistica de alterar as regras para
criagdo de partidos na corrente legislatura, em prejuizo de
minorias politicas e, por conseguinte, da prépria demo-
cracia; e (iii) a contradi¢do entre a proposi¢ao em questdo
e o teor da Constituicio Federal de 1988 e da decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 4430;
vislumbro possivel violagio do direito publico subjetivo
do parlamentar de ndo se submeter a processo legislativo
inconstitucional e defiro o pedido de liminar para sus-
pender a tramitagio do PLC 14/2013, até o julgamento
de mérito do presente mandado de seguranga

A decisédo liminar foi proferida no dia 24 de abril de 2013, e
no dia subsequente a Advocacia Geral da Unido interpde pedido de
reconsidera¢do por considerar ato ndo compativel com o procedi-
mento da agdo constitucional de mandado de seguranga. Tal liminar
foi amplamente discutida entre os especialistas no Brasil, para anali-
se que estamos desenvolvendo vale ressaltar, mais uma vez, trata-se
de decisao monocratica com um forte elemento ativista, visto que o
Supremo Tribunal Federal estava literalmente impedindo a delibe-
ragao pela respetiva casa. A andlise pelo plendrio ndo tardou, e no
dia 20 de junho de 2015 o plendrio cassou a liminar que vigorou por
aproximadamente 60 (sessenta dias) como também decidiu pela nao
concessdo do mandado de seguranca.

Considerando estas trés posi¢des assinaladas, a presente
proposta visa apresentar elementos metodoldgicos que podem con-
tribuir para uma analise mais elaborada da jurisprudéncia produzi-
da pelo Supremo Tribunal Federal referente ao tema processo legis-
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lativo, e de que modo tais decisdes possuem potencial explicativo
das relagdes entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo.

Em rela¢do ao empirismo como instrumento metodologico,
importa destacar que a decisdo sobre quais dados serdo coletados,
entre estes, quais serdo identificados como indicadores e a sua for-
ma de coleta e organizagdo é crucial para o melhor aproveitamento
do trabalho desenvolvido. Isto porque é necessario se evitar perigos
no desenvolvimento da pesquisa empirica sem critérios, dos quais
destacamos os seguintes, andlises generalistas sobre processos sele-
cionados, que podem possuir vicios de amostragem, coleta de dados
sem aprofundamento tedrico, uma tendéncia marcante em ciéncias
sociais com pouca tradi¢cdo de estudos empiricos, analises teoricas
sobre o funcionamento das instituicdes sem dados empiricos.

No ambito das pesquisas empiricas nas ciéncias juridicas,
portanto, hd que se considerar trés fases para uma melhor aprovei-
tamento dos dados obtidos. Na licdo de Lee Epstein as fases sdo as
seguintes: (1) designing our project, (2) collecting and coding data,
and (3) analyzing the data.

Na analise do banco de dados formados os indicadores se-
rao elaborados a partir dos seguintes critérios:

Indicadores processuais: a) Em relagio aos drgaos deciso-
rios: se decisdo monocratica, ou colegiada. b) Em rela¢ao ao ins-
tituto processual: se controle concentrado de constitucionalidade,
ou controle difuso de constitucionalidade, c¢) Em relagdo a causa
de pedir como ofensa a Constitui¢do da Republica, ofensa ao Regi-
mento interno do Congresso Nacional, ou ofensa a direito liquido
do congressista. d) Em relagdo ao fundamento da decisao judicial:
Ofensa a Constitui¢do da Republica, ofensa ao Regimento interno
do Congresso Nacional, ou ofensa a direito liquido. Tal possibilidade
ocorre porque o 6rgao decisorio nao fica vinculado a causa de pedir
do autor da agdo no controle de constitucionalidade, sobretudo em
sede de processos objetivos, como é o caso do controle concentrado
de constitucionalidade. e) Em relagdo a natureza juridica da causa de
pedir: se ofensa procedimental ou material & Constituicdo Federal
de 1988.

Indicadores materiais: a) Em relacdo ao comportamento
institucional do Supremo Tribunal Federal decorrente da decisao,
se passivista ou ativista. b) Em relagao ao objeto da decisdo: se in-
cidente sobre questdes procedimentais ou materiais do processo le-
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gislativo impugnado. ¢) Entre as analises sobre decisdes materiais,
se a matéria envolve direito fundamental ou tematicas referentes a
organizagio do Estado.

Na formagao deste banco de dados sera usado a linguagem
de programagao R, tendo como referéncia a numeragao dos proces-
sos e cada coluna a partir dos indicadores supracitados. Trata-se de
um instrumento de inteligéncia artificial que possui a vantagem de
computar um elevado numero de decisdes judiciais, aumentando
assim a chance de elaboragdo de correlagdes e inferéncias entre as
variaveis e os respectivos resultados.

Tal composicio esta relacionada ao reconhecimento de que
as pesquisas empiricas possuem muito potencial na seara das cién-
cias juridicas, pois possibilitam a andlises realistas das instituiges
em funcionamento.

Consideragoes finais

O presente artigo teve como objetivo principal compartilhar
resultados parciais de uma pesquisa em desenvolvimento, que tem
como tema uma analise empirica das decisées do Supremo Tribunal
Federal sobre processo legislativo entre (2009-2019), a expectativa é
que a compilacdo e organizagdo desta jurisprudéncia sirva de base
para uma melhor compreenséo das relacdes entre o Poder Judiciario
e o Poder Legislativo federal, como também Assembleias Legislati-
vas, em menor escala.

Para tanto, o texto enfocou uma questao fundante na Teoria
Constitucional referente ao poder da reptblica com autoridade para
tomada de decisdes sobre questdes de alta complexidade. Conside-
rando como elementos de aumento de complexidade deste ponto o
advento da social democracia, como também a amplia¢ao dos di-
reitos politicos nas primeiras décadas do século XX, sendo que no
inicio do século XXI a dicotomia referida ocorre em larga medida
entre a referéncia ao Poder Judiciario e o Poder Legislativa, espe-
cificamente, polarizando jurisdigdo constitucional e a democracia
participativa.

Neste debate, foram enfocadas duas obras consideradas
expoentes deste dilema, o legado de Ronald Dworkin, que exerce
ampla influéncia na produgéo cientifica do Direito no Brasil e é ca-
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racterizado pela identificacao do Poder Judicidrio como um férum
de principios com proeminéncia para decidir sobre questdes de alta
complexidade, e as criticas elencadas por Jeremy Waldron, do que
resulta o apontamento do Poder Legislativo como esfera com justi-
ficagdo democratica mais adequada para a solu¢ao de questdes com
alto nivel de dissenso.

Visando analisar este dilema dentro de um recorte geografi-
co e uma delimitac¢ao historica especifica, a pesquisa tem como en-
foque uma andlise empirica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, considerando uma tematica que é cara a democracia repre-
sentativa, o processo legislativo, e de que modo tais decisoes possibi-
litam uma compreensio do papel institucional exercido pelo Poder
Judiciario, se caracterizado por uma maior deferéncia ao Poder Le-
gislativo, ou mais invasivo e ativista nesta tematica. Além disto, tal
pesquisa pode correlacionar as caracteristicas das decisoes judiciais
que tiveram um resultado identificado como invasivo na atividade
de elaboragdo de leis pelas casas legislativas, visando destacar a se-
melhanga entre tais decisdes.

Entre os resultados alcangados, encontra-se a identificacao
de um campo carente de maior aprimoramento metodolégico para
o estudo das relagdes institucionais do Poder Judicidrio e o Poder
Legislativo.

Outro resultado foi a identificagdo de limites das informa-
¢des sobre decisdes judiciais disponibilizadas no site do Supremo
Tribunal Federal. Tais caracteristicas ndo parecem impeditivas para
os objetivos almejados, mesmo que sejam indicativas do necessario
cuidado em relagdo as suas conclusdes.

Tratando-se de uma pesquisa ainda em desenvolvimento,
a exposicdo de resultados conclusivos se apresenta comprometida,
mas os resultados até o momento sio indicativos da validade do em-
preendimento.
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar o
desempenho do Poder Executivo federal no processo legislativo en-
tre 1988 e 2018, periodo em que se consolidou um efetivo regime
democratico no Brasil, a partir da promulgagdo da Constituigao de
1988.

Para tanto, o artigo pretende analisar por meio de dados
empiricos, trés instrumentos presidenciais que se relacionam com o
processo legislativo: a) a propositura de leis; b) a edigdo de medidas
provisorias; e ¢) a aposi¢ao de vetos presidenciais.

A partir da descri¢ao e da analise empirica desses instru-
mentos presidenciais, serd possivel verificar a forma com que foram
utilizados nos ultimos trinta anos, bem como a eficiéncia e as disfun-
cionalidades de tais mecanismos.

Por fim, a partir da verificagdo desses dados empiricos pre-
tendemos analisar de forma mais precisa e abrangente o papel insti-
tucional do Presidente da Republica no presidencialismo brasileiro
aluz da condugéo do processo legislativo e de sua interlocu¢ao junto
ao Poder Legislativo.
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Palavras-chave: Poder Executivo; Poder Legislativo; Pro-
cesso legislativo; Separagdo de poderes.

Abstract: This article intends to analyze the performance of
the Executive Branch in the legislative process from 1988 to 2018,
period in which an effective democratic regime has consolidated in
Brazil, after the promulgation of the Constitution of 1988.

For this purpose, the article intends to analyze, through
empirical data, three presidential instruments that are related to the
legislative process: a) the proposition of laws; b) the edition of provi-
sional measurers; and c) the apposition of presidential vetoes.

From the description and empirical analysis of these pre-
sidential instruments, it will be possible to verify the way in which
they have been used in the last thirty years, as well as the efficiency
and dysfunctionalities of such mechanisms.

Finally, based on the verification of these empirical data, we
intend to analyze in a more precise and comprehensive way the ins-
titutional role of the President of the Republic in Brazilian presiden-
tialism in the light of the conduct of the legislative process and his
interlocution with the Legislative Branch.

Keywords: Executive Branch; Legislative Branch; Legislative
process; Separation of Powers

Introducao

Entre as necessarias tarefas do Direito Constitucional e da
Teoria do Estado encontram-se a revisitagao periodica dos institutos
juridicos e a constante analise do desempenho das institui¢des poli-
ticas. No presente caso, o que se pretende é apresentar um panorama
do papel institucional e do desempenho do Poder Executivo federal
no processo legislativo brasileiro ap6s a redemocratizagdo do pais,
no periodo compreendido entre 1988 e 2018.

Para tanto, o recorte temporal tem como base o periodo de
30 anos desde a promulgacao da Constituicdo Federal atualmente vi-
gente, através da qual se consolidou um regime formatado por meio
de elei¢des livres e periddicas e efetiva alternancia de poder entre
as variadas forgas politicas que compdem nosso espectro partidario.

Como se sabe, o periodo compreendido entre 1988 e 2018,
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além de ter restaurado o regime democratico e consolidado um novo
patamar para o Estado de Direito no pais, redesenhou as institui¢oes
politicas e possibilitou uma repactuagdo entre os Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio com a manuten¢ao do preconizado principio
da Separacdo de Poderes, clausula pétrea da Constituicao Federal,
nos termos do seu artigo 60, §4°.

Dessa pactuagdo politica na Constituicdo de 1988 resultou
trés Poderes independentes e harmonicos entre si, com uma série
de atribuicbes, competéncias e instrumentos de controle sobre os
demais, tendo como base o secular sistema de checks and balances.

Mais especificamente em relagdo ao Poder Executivo, a
Constitui¢ao Federal - confirmando uma tendéncia herdada do pe-
riodo ditatorial antecedente? - consolidou na figura do Presidente
da Republica um expressivo rol de atribui¢oes e de poderes, dentre
os quais, multiplas formas de condugéo e controle sobre o processo
legislativo’.

Podemos destacar entre os mais poderosos instrumentos na
condugio do processo legislativo a disposi¢do do Presidente da Re-
publica, a possibilidade de edi¢do de medidas provisorias (art. 62 da
Constituicdo Federal), o poder de inciativa sobre as mais variadas
espécies de proposigoes legislativas, incluindo emendas a Constitui-
¢do (art. 60 da Constituicao Federal), a possibilidade de imposigdo
de vetos presidenciais totais ou parciais (art. 84, V da Constituicido
Federal), que demandam quérum qualificado para serem derruba-
dos pelo Congresso, além da exclusividade na propositura de leis
sobre determinados assuntos especificados pela Constituigao (art.
61, § 1° da Constituicao Federal).

Diante de tais instrumentos a disposi¢do do Presidente da
Republica, o espago amostral delimitado entre 1988 e 2018 permite-
-nos analisar, com elevado grau de precisdo, a forma como se deu a
interagao entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo no que tange
a formulagdo e condugdo do processo legislativo federal, bem como
verificar eventuais distor¢des, comportamentos andmalos ou incom-
patibilidades entre o desenho preconizado pelo texto constitucional
e a pratica politico-institucional dos ultimos trinta anos.

Para tanto, a andlise sera feita por meio de dados empiricos

2MOISES, José Alvaro, 2011, p. 8.
*ILVA, Virgilio Afonso da, 2009, p. 296.
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de trés instrumentos presidenciais que se relacionam com o Poder
Legislativo e o processo de formulagdo das normas juridicas, quais
sejam: a) a propositura de leis; b) a edi¢ao de medidas provisorias; e
¢) a aposicao de vetos presidenciais.

Ressalta-se que a analise de cada um dos trés instrumentos
presidenciais que interferem no processo legislativo se dara de forma
segmentada, possibilitando a particularizagao de cada um deles.

Nesse sentido, serd feita a descri¢do do texto constitucional,
da legislagdo ordinaria e dos dispositivos regimentais que discipli-
nam tais poderes presidenciais, seguido da apresentagdo dos dados
empiricos concretos quanto ao desempenho de tais instrumentos
no dia-a-dia do processo legislativo federal ao longo dos ultimos 30
anos.

Abaixo, listamos em breve sintese, quais os principais ob-
jetivos pretendidos com a andlise empirica do desempenho desses
trés instrumentos presidenciais de condugao do processo legislativo:

a) Propositura de leis por iniciativa do Executivo

A andlise do referido instrumento sera feita por meio da
verificagdo de: a) numero de proposi¢des convertidas em norma
juridica, distribuidas por periodo presidencial e por autoria (Poder
Executivo, Legislativo ou outros); b) porcentagem das proposi¢oes
convertidas em norma juridica, distribuidas por periodo presiden-
cial e por autoria.

b) Edicao de medidas provisorias

A analise do referido instrumento sera feita por meio da ve-
rificagdo de: a) numero de medidas provisorias editadas por periodo
presidencial; b) média de dias para edi¢do de medidas provisorias,
por periodo presidencial.

¢) Aposicio de vetos presidenciais

A analise do referido instrumento sera feita por meio da ve-
rificagdo de: a) nimero de vetos por ano e por periodo presidencial;
b) nimero de vetos mantidos e rejeitados, por ano e por periodo
presidencial.

A partir da descri¢do e da andlise empirica desses instru-
mentos presidenciais, serd possivel vislumbrar a eficiéncia e as dis-
funcionalidades de tais mecanismos, bem como possibilitar uma
analise mais abrangente quanto ao papel institucional do Presidente
da Reptublica no presidencialismo brasileiro a luz da condu¢ao do
processo legislativo e de sua interlocucao junto ao Poder Legislativo.
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Tal andlise quanto ao desempenho institucional do Poder
Executivo é relevante e necessaria, principalmente em razao do fato
desta ser a experiéncia presidencialista, inaugurada com a Consti-
tuicdo de 1988, mais longeva da histdria republicana brasileira, sob
o formato de um modelo juridico-constitucional democrético, que
apesar de todos os defeitos e vicissitudes ndo encontra precedentes a
altura na histdria deste pais.

Analisa-lo, portanto, é tarefa essencial, para que possamos
identificar de forma pragmatica os problemas em nossa engenharia
institucional e vislumbrar eventuais solucdes que possibilitem a sua
manutencao.

1. Propositura de leis por iniciativa do Poder Executivo

Como descrito anteriormente, a Constituicao de 1988 avan-
¢ou significativamente no sentido de conferir mecanismos mais am-
plos para o Presidente da Republica conduzir a agenda legislativa®*.
Um desses mecanismos constitucionais é aquele que dispde sobre a
sua competéncia privativa para propor leis que tratem sobre a or-
ganizacao da administracdo publica federal, os servidores publicos
e sua remunerac¢io, além de dispor sobre matérias tributdrias e as
pecas orcamentdrias, nos termos do artigo 60, §1° da Constituicdo
Federal.

A Constituicdo também assegurou ao Presidente da Repu-
blica a possibilidade de propor emendas a Constituicio, leis comple-
mentares e leis ordinarias sobre quaisquer assuntos de competéncia
da Unido e de requerer sempre que necessario o regime de urgéncia
para apreciagdo de matérias de seu interesse (art. 64, §1° da Consti-
tuicdo), de editar leis sob requerimento de delegagdo perante o Con-
gresso — as leis delegadas (art. 68 da Constitui¢ao), além de impor
restricdes as emendas orgamentarias.

Para que possamos identificar o tamanho e a relevancia do
Poder Executivo na propositura de leis, convém que analisemos os
numeros da produgdo legislativa ap6s a promulgacao da Constitui-
¢do de 1988.

Excluindo-se as leis delegadas — que foram apenas duas, os
decretos legislativos, resolucdes da Cadmara e do Senado e as medidas

*FIGUEIREDO; LIMONG]I, 2007, p. 152.
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provisorias, que analisaremos separadamente, é possivel identificar
que, entre outubro de 1988 e dezembro de 2018°, foram aprovadas e
se tornaram norma juridica, 6.285 proposicoes legislativas®.

O quadro a seguir identifica a autoria dessas proposigdes,
separadas por periodo presidencial:

Quadro 01: Niimero de proposigdes convertidas em normg juridica, distribuidas por perfodo
presidencial e por autoria’:

Poder Le-
gislativo

Poder
Executivo

Periodo | Proposicoes Outros

tal

To- ‘

Emendas 00
Constitucio-
nais

Leis Com-

plementares

Leis Ordi-

narias

Emendas 00 04 00 04

Constitucio-
nais

Collor/ |Leis Com- |09 09 01 19
Itamar | plementares

Leis Ordi- 760 136 86 982
narias

> Até 05 de dezembro de 2018.

¢Sendo 99 emendas constitucionais, 105 leis complementares e 6081 leis
ordinarias. Ndo foram consideradas para este calculo, as medidas proviso-
rias, os decretos legislativos, as leis delegadas e as resolugoes da Camara dos
Deputados e do Senado Federal.

"Dados compilados até 17 de dezembro de 2018, pela Coordenagdo de
Relacionamento, Pesquisa e Informacio - Centro de Documentagio e In-
formagdo da Camara dos Deputados. Fontes utilizadas: Sistema de Infor-
magao Legislativa - Sileg - Cadmara dos Deputados; Sistema de Legislagdo
Informatizada - Legin - Camara dos Deputados; Governo Federal - Base de
Dados de Legislagao Federal - Paldcio do Planalto; Sistema de Informagao
do Congresso Nacional - Sicon (Senado Federal); e Banco de Solugdes da
Coordenag¢io de Relacionamento, Pesquisa e Informacao.
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Emendas
Constitucio-
nais

Leis Com-
plementares
Leis Ordi-
narias
Emendas 06 13 00 19
Constitucio-
nais

Leis Com- 13 07 00 20
plementares
Leis Ordi- 677 164 19 860
narias

FHC2

Emendas
Constitucio-
nais

Leis Com-
plementares
Leis Ordi-
narias
Emendas 02 12 00 14
Constitucio-
nais

Lula 2 Leis Com- 08 07 00 15
plementares
Leis Ordi- 523 364 51 938
narias

Emendas
Constitucio-
nais

Dilmal Leis Com-
plementares

Leis Ordi-
narias
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Emendas 01 14 00 15
Constitucio-
nais

Dilma Leis Com- |03 12 00 15
2/Temer | plementares
Leis Ordi- 313 343 21 677
narias

Emendas
Constitucio-
nais

Leis Com-
plementares
Leis Ordi-
narias

Na andlise do quadro acima, é possivel identificar que, das
6.285 proposi¢des convertidas em norma juridica entre 1988 e 2018,
4.167, ou aproximadamente 66,3% foram de iniciativa do Presidente
da Republica. Outras 1.776 proposi¢des (28,2%) foram de autoria
do Poder Legislativo, e 342 (5,5%) de autoria do Poder Judiciario,
Ministério Publico da Unido, Defensoria Publica da Unido, Tribunal
de Contas da Unido, por iniciativa popular, entre outros.

Nota-se, entretanto, que a diferen¢a no numero de proposi-
¢des aprovadas e de autoria do Poder Executivo e do Poder Legislati-
vo vem caindo gradativamente a cada periodo presidencial:

Quadro 02: Porcentagem das p;ogosigéqs conyertidas em norma juridica, distribuidas por

periodo presidencial e por autoria:
Periodo Poder Execu- |Poder Legisla- | Outros
tivo tivo

Sarney 75,2% 14,1% 10,7%
Collor/Itamar | 76,5% 14,8% 8,7%
FHC1 78,2% 19% 2,8%
FHC?2 77,4% 20,5% 2,1%
Lula 1 75% 21,4% 3,6%
Lula 2 55,1% 39,6% 5,3%
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Dilma 1 46,7% 42,9% 10,4%
Dilma 2/Te- 44,8% 52,2% 3%
mer

Nesse sentido, ja no segundo mandato da Presidente Dil-
ma Rousseff e no mandato do Presidente Michel Temer (no periodo
compreendido entre 2015 e 2018), o numero de proposi¢cdes con-
vertidas em lei origindrias do Poder Legislativo (52,2%) ultrapassou,
pela primeira vez na série historica, o numero de proposi¢des origi-
narias do Poder Executivo (44,8%).

Com base nessa mudanca verificada nos anos de 2015 e
2018, poderiamos dizer que o aumento de normas juridicas origina-
rias do Poder Legislativo e a queda de proposi¢oes do Poder Executi-
vo se deu em razao da crise politica que se desencadeou no periodo,
com o impeachment da Presidente Dilma Rousseft e o oferecimento,
pela Procuradoria-Geral da Republica, de dentincias contra o Presi-
dente Michel Temer.

Nesse cenario, com a Presidéncia da Republica enfraqueci-
da, teria, circunstancialmente, o Poder Legislativo assumido maior
papel de protagonismo e preponderancia na condugdo da agenda
congressual e, portanto, se fortalecido por meio da proposicdo e
aprovacao de suas proprias leis.

Entretanto, trata-se de mera hipdtese que ndo encontra
precedente, por exemplo, durante o periodo presidencial também
conturbado, de 1990 a 1994, durante os governos dos Presidentes
Fernando Collor e Itamar Franco. Pelo contrario, em que pese a cri-
se politica e o impeachment do Presidente Collor, néo se verificou,
naquele periodo, queda significativa no nimero de normas juridicas
origindrias do Poder Executivo®.

Por todo o exposto, nao é possivel afirmar, com grau de cer-
teza, que essa tendéncia de aumento de normas juridicas originarias
do Poder Legislativo, em detrimento das proposi¢des do Poder Exe-
cutivo, se mantera nas proximas legislaturas. Isso porque o maior
ou menor protagonismo do Presidente da Republica na condugéo
da agenda do Poder Legislativo é variavel e diretamente dependente
da conjuntura politica e do grau de afinidade e interlocugao entre os

8Entre 1990 e 1994, 769 normas juridicas eram de autoria do Presidente da
Republica, e apenas 149 originarias de propostas do Poder Legislativo.
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Poderes ao longo dos periodos presidenciais.

Nio se pode subdimensionar, entretanto, a relevancia da
atua¢do do Presidente da Republica no processo legislativo a partir
de 1988, uma vez que configura algo singular do arranjo institucio-
nal brasileiro da Nova Republica, especialmente quando tais dados
sdo comparados com os da atuagdo legislativa do Executivo na Re-
publica de 1946-1964°.

2. Edicao de medidas provisdrias

Além da proposigao de leis, conferiu-se ao Presidente da Re-
publica, desde 1988, a inédita possibilidade de edicio de medidas
provisdrias (art. 62 da Constituicdo). Este talvez seja um dos mais
importantes instrumentos conferidos ao Poder Executivo, pois lhe
assegura a prerrogativa para editar normas, quando constatada a re-
levancia e urgéncia, que assumem forca de lei a partir de sua publica-
¢do, antes mesmo de serem enviadas ao Congresso Nacional.

E preciso destacar o carater inovador do instrumento das
medidas provisdrias na Constituicdo de 1988, que ndo possui prece-
dente em nenhuma outra Constitui¢do brasileira de periodos demo-
craticos e que também nao encontra “paralelo com os demais paises
que adotam o regime presidencialista™.

As medidas provisorias descendem dos decretos-lei', insti-
tuidos na Constituigdo de 1937, do Estado Novo de Vargas, e aprimo-
rados pelo regime militar na Constitui¢do de 1967, com a diferenca
que, com a redemocratizac¢do e o advento da nova ordem constitu-
cional, ampliaram-se as prerrogativas do Congresso Nacional para
analisar o mérito das proposi¢des, podendo emendad-las e alterar seu
conteudo durante a tramitagdo nas Casas legislativas.

Os dados permitem-nos concluir preliminarmente que o
instrumento das Medidas Provisdrias foi largamente utilizado por
todos os Presidentes da Republica ap6s a promulgagdo da Constitui-

*Fernando Limongi e Argelina Figueiredo destacam a atua¢do preponde-
rante do Executivo no processo legislativo é inédita, quando comparada,
por exemplo, com o quadro institucional verificado na Reptblica de 1946,
in FIGUEIREDO; LIMONGI, 2007, p. 152.

"MORAES, 2009, p. 627.

"MORAES, 2012, p. 700.
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¢do de 1988. Isso porque, entre 1988 e 2018, foram propostas 1.486
medidas provisorias originarias e 5.461 medidas provisorias reedi-
tadas, totalizando 6.947 medidas provisérias no periodo. O quadro
abaixo identifica o desempenho dos diversos periodos presidenciais,
quanto a edi¢do de medidas provisorias:

Quadro 03: Medidas Provisérias por periodo presidencial':

Periodo Originarias Reeditadas Total
Sarney 125 22 147
Collor 89 73 162
Itamar 142 363 505
FHC 1 159 2.427 2.586
FHC2 205 2.576 2.781
Lulal 240 - 240
Lula 2 179 - 179
Dilma 1 145 - 145
Dilma 2 59 - 59
Temer 143 - 143
Total 1486 5461 6947

Para que se possa dimensionar a importincia das medidas
provisorias nos ultimos 30 anos, Sérgio Abranches destaca que, nas
ultimas décadas, “todas as politicas publicas importantes (...), a co-
megar pelos planos econdmicos destinados a controlar a inflagao,
foram implementados por meio de medidas provisdrias™*>.

Sao diversas as razdes pelas quais este instrumento foi tao
utilizado nesse periodo, destacando-se sua aplica¢do de carater ime-
diato, pois entram em vigor e passam a produzir efeitos juridicos
logo apds sua edigdo, e por possuirem tramitagao mais acelerada do

2Dados compilados até 31 de dezembro de 2018, pela Coordenagio de
Relacionamento, Pesquisa e Informacio - Centro de Documentagio e In-
formacdo da Camara dos Deputados. Fontes utilizadas: Legislacdo Infor-
matizada da Camara dos Deputados (Legin); Portal do Senado Federal;
Portal da Legislacdo da Presidéncia da Republica; e Sistema de Informacoes
Legislativas (Sileg).

13 ABRANCHES, 2018, p. 99.
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que as demais proposi¢des legislativas'.

Originalmente, no artigo 62 da Constitui¢do, que discipli-
na a possibilidade de edigdo das medidas provisdrias, ndo havia li-
mitagdes quanto as matérias que poderiam ser legisladas por meio
das medidas provisdrias, especificando-se, apenas, que as referidas
proposigoes perderiam a eficicia caso ndo fossem aprovadas pelo
Congresso Nacional e convertidas em lei no prazo de 30 dias.

Diante do curto prazo para apreciagdo pelas Casas legisla-
tivas, tornou-se usual pelos Presidentes da Republica, a reedigao de
medidas provisorias como forma de prorrogar a vigéncia daquelas
medidas que ainda nao haviam sido analisadas pelo Congresso Na-
cional.

Com isso, na pratica, o Presidente da Republica passou a
editar e reeditar medidas provisdrias com forga de lei, prorrogando
sua vigéncia indefinidamente e produzindo, portanto, todos os seus
efeitos juridicos, sem que as referidas proposi¢oes fossem devida-
mente discutidas e votadas pelo Poder Legislativo'.

Conforme ¢é possivel verificar no quadro 3, até o segundo
mandato do Presidente Fernando Henrique Cardoso, o Poder Exe-
cutivo ja havia encaminhado ao Congresso Nacional 638 medidas
provisorias origindrias e reeditado parte dessas medidas provisorias
5.461 vezes.

Nesse sentido, a reedi¢do de medidas provisorias criou uma
grave distor¢ao no ambito do processo legislativo, uma vez que os
Presidentes da Republica do periodo passaram a utilizar a possibi-
lidade de reedi¢ao de medidas provisorias como subterfigio para
prorrogar a vigéncia de seus atos normativos, sem a necessaria and-
lise legislativa.

Os excessos principalmente com a reedigdo de medidas pro-
visdrias s6 foram corrigidos com a reforma promovida a partir da
Emenda Constitucional n° 32, de 2001'%. Em sintese, a emenda em
questdo criou vedagdes materiais para a edi¢ao de medidas proviso-
rias, impossibilitando, por exemplo, que essas proposi¢des tratassem
de direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral (art. 62, §1°,
inciso I, alinea a); direito penal, processual penal e processual civil

“ ABRANCHES, 2018, p. 100.
SFIGUEIREDO; LIMONGI, 2007, p. 164.
s AMARAL JUNIOR, 2009, p. 127.
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(art. 62, §1°, inciso I, alinea b); e de matérias reservadas a lei comple-
mentar (art. 62, inciso III).

Além disso, a Emenda Constitucional n° 32 de 2001 também
alterou o regime de tramita¢ao das medidas provisdrias, com a am-
pliacao do prazo de vigéncia de trinta para sessenta dias, prorroga-
vel uma vez por igual periodo, e estabelecendo a perda definitiva da
vigéncia caso a proposi¢do nao seja analisada tempestivamente pelo
Congresso Nacional (art. 62, §3°).

Por fim, para combater os excessos cometidos com a reedi-
¢do de medidas provisorias, a Emenda Constitucional n° 32 de 2001,
fixou, no artigo 62, paragrafo 10, estabeleceu de forma definitiva a
vedagdo a “reedi¢do, na mesma sessdo legislativa, de medida provi-
soria que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficacia por
decurso de prazo”

Desde 2001, portanto, os Presidentes da Republica ficaram
impedidos de reeditar medidas provisdrias com idéntico conteudo
de outras que haviam perdido a eficicia naquela mesma sessao le-
gislativa, evitando a prorrogacao dessas proposi¢des sem a devida
analise pelo Congresso Nacional.

Superada a questao da reedi¢do de medidas provisorias, con-
vém que se analise o quadro 03 apenas quanto a edi¢do de medidas
provisorias originarias pelos Presidentes da Republica nos tltimos
30 anos: nesse periodo, foram editadas 1.486 medidas provisdrias
origindrias, chegando a uma média de 49 medidas provisérias por
ano.

Em ntimeros absolutos, o periodo presidencial em que hou-
ve a edicdo do maior nimero dessas proposi¢des se deu durante o
primeiro mandato do Presidente Lula — curiosamente, logo apds a
promulgacdo da Emenda Constitucional n° 32/2001, com 240 me-
didas provisorias.

A partir dos dados obtidos e pelo tempo de duracgdo de cada
um dos mandatos, é possivel estabelecer um quadro comparativo
entre as médias de edigdo de medidas provisorias por periodo pre-
sidencial:

Quadro 04: Média de Medidas Provisérias por periodo presidencial:

Periodo Dias de man- | Numero de Média de dias
dato MPs para edicao de
cada MP
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Sarney'’ 527 dias 125 4,2
Collor*® 1.020 dias 89 11,4
Itamar 733 dias 142 5,1
FHC 2.922 dias 364 8,0
Lula 2.922 dias 419 6,9
Dilma® 1.958 dias 204 9,6
Temer 964 dias 143 6,7

Da andlise dos dados relativos a média de dias para edi¢ao
de medidas provisorias nos periodos presidenciais, é possivel verifi-
car que os governos de Fernando Collor (média de 1 MP a cada 11,4
dias) e Dilma Rousseff (1 MP a cada 9,6 dias) editaram medidas
provisorias em ritmo menor do que todos os outros Presidentes.

Isso poderia ser explicado, por exemplo, pelo fato de que
ambos os governos enfrentaram, guardadas suas peculiaridades,
maiores dificuldades na interlocugdo junto ao Poder Legislativo e
porque seus governos protagonizaram crises politicas de grande
propor¢ao, que culminaram, em ambos os casos, com processos de
impeachment.

Também é possivel notar que os periodos de transi¢do poli-
tica, notadamente os governos de José Sarney (1 MP a cada 4,2 dias),
Itamar Franco (1 MP a cada 5,1 dias) e Michel Temer (1 MP a cada
6,7 dias), apresentaram as menores médias de dias para edi¢ao de
medidas provisorias, indicando o ritmo acelerado com que esses
Presidentes editaram tais proposigoes legislativas.

Por fim, se compilarmos os dados obtidos quanto a propo-
sicao de leis ordinarias, leis complementares e emendas constitucio-
nais, com os dados obtidos relativos as medidas provisorias, é possi-
vel constatar que em todos os periodos presidenciais, sem exce¢ao, o
Poder Executivo ocupou e ocupa papel preponderante na condugao
da agenda legislativa.

Em outras palavras, é o Poder Executivo, por meio de pro-
posicdo de leis e medidas provisérias quem tem pautado a atuagdo
do Congresso Nacional, provocando o Parlamento a se manifestar

17 Calculado entre 05 de outubro de 1988 e 15 de margo de 1990.
8 Calculado até setembro de 1992.
Y Calculado até maio de 2016
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quanto a agenda de Estado e de governo proposta pelos Presidentes
da Republica em todos os periodos.

Nas palavras de Argelina Figueiredo e Fernando Limongi,
“ap6s a promulgacao da Constitui¢do de 1988, o Executivo é o prin-
cipal legislador do pais: domina o processo legislativo influenciando
decisivamente seus resultados™.

Nesse sentido, os nimeros do desempenho da fungao legis-
lativa do Poder Executivo e seu protagonismo em detrimento das
proprias proposi¢cdes do Poder Legislativo, nos ultimos 30 anos, re-
fletem e se justificam na ampliacdo dos poderes presidenciais para
proposicao de leis e edicdo de medidas provisorias, conforme esti-
pulado pela Assembleia Nacional Constituinte.

Em tese, os maiores instrumentos para condugao da agenda
legislativa pelo Presidente da Republica justificam-se na necessidade
de conferir maior velocidade as decisdes governamentais e na imple-
mentagdo de reformas e de programas estratégicos para a condugiao
da economia nacional®.

Seria uma espécie de antidoto, adotado na Constituigdo de
1988, para prevenir os vicios constatados na Constituicdo de 1946*
em que eram recorrentes os casos de paralisia decisoria e de detur-
pagdo das propostas originais dos Presidentes da Republica, causa-
dos pela baixa capacidade presidencial de influenciar e controlar o
processo legislativo.

Entretanto, o excesso de centralidade de competéncias na
Unido e o protagonismo do Poder Executivo na agenda legislativa
também geraram graves distor¢des ao longo dos ultimos 30 anos,
sendo um dos sintomas dessas distor¢des, a manobra utilizada, entre
1988 e 2001, para reedico irrestrita de medidas provisorias.

P FIGUEIREDO; LIMONGI, 2007, p. 176.

?'José Eduardo Faria explica que “condicionado assim por dois principios
conflitantes, o da legalidade (tipico do Estado liberal-classico), e o da efici-
éncia das politicas publicas nos campos social e econdmico (tipico do Es-
tado-Providéncia), o Estado contemporaneo, por meio de seu Poder Exe-
cutivo, passa a agir de modo paradoxal gerando, em nome da estabilizagdo
monetdria, do equilibrio das financas publicas, da retomada do crescimen-
to e da abertura comercial e financeira, uma corrosiva inflagao juridica.
Este tipo de inflacdo se traduz pelo crescimento desenfreado do niimero de
normas, codigos e leis, (...)” in FARIA, 2010, p. 09.

2 FIGUEIREDO; LIMONGI, 2007, p. 185.
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Em diversos periodos presidenciais, a atuagdo incisiva e por
vezes agressiva dos governos na condugdo da agenda legislativa e
na elaborac¢io das leis, acabou subjugando o Congresso Nacional e
colocando em xeque a sua prdpria autonomia.

Nao foram raros os momentos, por exemplo, em que par-
lamentares de oposi¢ao denunciaram as manobras regimentais da
maioria, e acusaram os governos de passarem o “rolo compressor”
sobre o Parlamento®, dificultando que as discussoes fossem feitas
com a profundidade necessaria, ou mesmo que emendas fossem in-
seridas nos projetos originarios do Poder Executivo.

Além disso, também se deve dar destaque para o fato de que
a Emenda Constitucional n° 32/2001 conferiu um rito de tramitag¢do
proprio para as medidas provisorias, estabelecendo que, depois de
esgotado parte do prazo de tramitagdo, as MPs entram em regime
de prioridade, “trancando” a pauta de delibera¢des na Camara e no
Senado.

Na prética, a mudanga constitucional possibilitou que as
MPs, depois do decurso de parte do seu prazo de vigéncia, sejam
obrigatoriamente votadas, sob pena de impedir que quaisquer ou-
tras proposicoes sejam deliberadas pelas Casas legislativas.

No dia-a-dia parlamentar, o excesso de medidas provisdrias
editadas pelos governos e o novo regime de tramitagdo adotado pela
Emenda Constitucional 32, geraram um enorme engessamento do
Poder Legislativo, impossibilitando, com frequéncia, que os parla-
mentares exercitassem sua autonomia, encontrando dificuldades,
por exemplo, de definirem a ordem do dia de deliberagdes feitas nos
plendrios da Camara e do Senado, conforme observa Manoel Gon-
calves Ferreira Filho:

“Pode-se dizer que o Legislativo, enquanto poder de legislar,
fenece. Seu papel, no campo que foi sua razio de ser, torna-
-se apagado, reduzido a um controle as vezes inviavel pela
consumagio dos efeitos da Medida Provisdria. (...) seus tra-
balhos legislativos ficam na dependéncia das Medidas Pro-

2 Céamara Noticias, “Partidos da base comemoram coesio; oposi¢ao recla-
ma de rolo compressor, disponivel em: http://www2.camara.leg.br/camara-
noticias/noticias/POLITICA/193756-PARTIDOS-DA-BASE-COMEMO-
RAM-COESAO-OPOSICAO-RECLAMA-DE-ROLO-COMPRESSOR.
html. Acesso em 21 de nov. de 2019.
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visorias e no ritmo destas. Tém elas, com efeito, prazos obri-
gatorios de tramitagdo, sob pena de sobrestamento de outras
‘deliberagdes legislativas. Isto significa uma prioridade para
as Medidas provisérias em relagdo aos projetos de lei (...) de
iniciativa parlamentar. E como as Medidas Provisérias sdo
muitas, pouco resta para o exame destes projetos”.

Sérgio Abranches destaca que a Emenda n° 32, que deu as
medidas provisdrias precedéncia sobre as demais proposigoes legis-
lativas, ampliou os poderes presidenciais para controlar a agenda
legislativa, podendo, por meio do trancamento de pauta, bloquear
que inciativas contrarias ao interesse do governo avangassem. Nesse
sentido, Abranches destaca que “Fernando Henrique e Lula usaram,
muitas vezes, as MPs para coibir a iniciativa legislativa dos parla-
mentares que podia gerar legislagdo adversa a seus projetos de go-
verno .

Se é certo que a Constituicao de 1988 visava conferir maior
poder de controle do Executivo sobre a condugdo das proposi¢oes
de seu interesse no Parlamento, também ¢ verdade que o modelo
adotado — na maior parte dos periodos presidenciais — exacerbou
nos poderes conferidos ao Presidente na medida em que recorrente-
mente colocou o Parlamento em posigdo institucional inferior, feri-
do em sua autonomia politica e prejudicado para o desempenho de
suas prerrogativas, em especial aquelas que se referem a elaboragcio,
modificagao e aprovagido das proposi¢des legislativas.

Paradoxalmente, as novas e poderosas prerrogativas presi-
denciais, na elaboragdo e condugdo da agenda congressual, torna-
ram iminente a necessidade dos Presidentes da Republica em obte-
rem efetivo apoio politico no Parlamento, como forma de assegurar
a tramitacio de suas proposi¢des e aprovacao célere de suas medidas
provisorias.

3. Aposicao de vetos presidenciais

Juntamente com a possibilidade de proposicao de leis e edi-
¢do de medidas provisorias, os vetos presidenciais constituem um

#FERREIRA FILHO, 2012, p. 71.
» ABRANCHES, Sérgio, 2018, p. 100.
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dos mais importantes instrumentos que possibilitam a atua¢ao do
Presidente da Republica no processo legislativo.

Nesse sentido, excetuadas as emendas constitucionais, pro-
jetos de resolugdo e projetos de decreto legislativo, a Constituicdo
Federal confere ao Presidente da Republica as competéncias privati-
vas para “sancionar, promulgar e fazer publicar as leis” (art. 84, inci-
so IV), bem como “vetar projetos de lei, total ou parcialmente” (art.
84, inciso V), desde que devidamente justificado quanto a eventual
inconstitucionalidade ou contrariedade ao interesse publico, no pra-
zo de quinze dias tteis contados da data do recebimento do projeto
de lei pelo Poder Executivo®, nos termos do artigo 66, §1° da Cons-
tituicao.

Com base no levantamento de dados legislativos entre os
anos de 1989 e 2018, ¢ possivel verificar que ao longo desse perio-
do, todos os Presidentes da Republica exerceram efetivamente essa
prerrogativa constitucional, vetando total ou parcialmente, diversas
proposigoes legislativas aprovadas pelo Congresso Nacional, confor-
me demonstrado abaixo:

Quadro 05: Niimero de vetos presidenciais por ano e periodo presidencial 7

Ano / Gover- | Vetos Totais | Vetos Parciais | Total
no

1989 - Sarney | 32 30 62
1990 - Collor |25 27 52
1991 - Collor |27 29 56
1992 - Collor |17 36 53
1993 — Itamar |24 36 60
1994 - Itamar |18 19 37
1995 - FHC 36 25 61
1996 - FHC 17 19 36
1997 - FHC 05 22 27
1998 - FHC 05 23 28

% MORAES, 2012, p. 688.

?7Qs dados entre 1989 e 2013 foram obtidos a partir da pesquisa de Paulo
Massi Dallari, in DALLARI, Paulo Massi, op. cit., p. 90. Os dados entre 2013
¢ 2018, foram obtidos a partir de consulta ao Portal do Congresso Nacional,
disponivel em: https://www.congressonacional.leg.br/materias/vetos
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1999 - FHC 04 12 16
2000 - FHC 08 36 44
2001 - FHC 15 37 52
2002 - FHC 13 25 38
2003 - Lula 12 32 44
2004 - Lula 05 30 35
2005 - Lula 09 28 37
2006 - Lula 09 25 34
2007 — Lula 08 33 41
2008 - Lula 15 39 54
2009 - Lula 19 50 69
2010 - Lula 14 29 43
2011 - Dilma | 09 28 37
2012 - Dilma |09 44 53
2013 - Dilma |19 40 59
2014 - Dilma |10 26 36
2015 - Dilma |19 45 64
2016 - Dilma | 00 16 16
2016 — Temer |03 33 36
2017 - Temer |07 43 50
2018 - Temer |03 39 42
Total 416 956 1.372

Entre os anos de 1989 e 2018, os Presidentes da Republica
vetaram, total ou parcialmente, 1.372 proposig¢des legislativas, com
uma média de 45 vetos por ano de mandato.

Considerando que, neste mesmo periodo, o Congresso Na-
cional aprovou e encaminhou ao Poder Executivo, cerca de 12.715
proposicoes®, o numero de vetos corresponde a cerca de 10,8% do
total de proposicoes legislativas encaminhadas para apreciagao do

»Sendo 106 leis complementares, 6.110 leis ordinarias, 02 leis delegadas e
6.497 medidas provisérias. Nao foram consideradas para este calculo, as 99
emendas constitucionais, os 11420 decretos legislativos e as Resolu¢des da
Camara dos Deputados e do Senado Federal.
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Presidente da Republica.

A Constitui¢ao Federal também conferiu ao Congresso Na-
cional o poder de dar a decisao final a respeito dos vetos presiden-
ciais*, conforme o paragrafo 4° do artigo 66, que estabelece que a
analise de vetos devera ser feita em sessdo conjunta do Congresso
Nacional, no prazo de trinta dias. Nesse sentido, para que haja a
derrubada do veto presidencial é necessaria a maioria absoluta dos
Deputados e dos Senadores — que votam separadamente, durante a
mesma sessao plenaria®.

Dada a relevincia da andlise dos vetos presidenciais pelo
Congresso Nacional - enquanto um dos mais importantes mecanis-
mos do controle do Poder Executivo pelo Legislativo — a Constitui-
¢do estabeleceu, no artigo 66, §6°, que, esgotado o prazo de 30 dias
para andlise congressual, o veto presidencial deveria ser incluido na
ordem do dia da sessdo seguinte, “sobrestadas as demais proposi-
¢es, até sua votagao final™'.

Entretanto, a partir da andlise dos 30 anos desde a promul-
gacdo da nova Constitui¢do, verifica-se que até julho de 2013, o Con-
gresso Nacional ndo exercia sua prerrogativa constitucional de rever
os vetos presidenciais, pois “a maior parte dos vetos ndo eram sub-
metidos a votagdo™~.

Nesse sentido, Paulo Dallari explica que para burlar o arti-
go 66, §6° da Constituigdo, utilizava-se o artigo 104 do Regimento
Interno do Congresso Nacional, por meio do qual entendia-se “que
a contagem do prazo constitucional se dava ‘a partir da sessdo con-

»Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, “no processo de formagéao da
lei ordinaria, no Brasil, a vontade principal é a do Congresso, na qual se
integra, pela sangdo, a vontade secundaria do Presidente. Tanto é esta se-
cundaria que pode ser dispensada, pela aprovagdo do projeto por maioria
qualificada’”, in FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legis-
lativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 251.

*Houve uma modificagdo no dmbito da apreciagio dos vetos presidenciais
pelo Congresso Nacional, com a promulgagdo da Emenda Constitucional
n° 76/2013, que retirou do artigo 66, §4°, a exigéncia de votacao secreta
para a derrubada dos vetos.

' Importante destacar que o artigo 66, §6° foi alterado por meio da Emenda
Constitucional n° 32/2001. Isso porque, originalmente, a redagdo deste pa-
ragrafo previa que os vetos teriam prioridade sobre todos os demais itens,
com exce¢do das medidas provisorias.

2DALLARI, 2015, p. 94.
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vocada para conhecimento da matéria. Consequentemente, se uma
sessdo conjunta do Congresso Nacional para apreciagdo dos vetos
ndo fosse realizada, o prazo ndo se iniciaria e a apreciagdo dos vetos
poderia ser postergada indefinidamente™.

Ainda segundo Paulo Dallari, 1.103 proposi¢oes foram ve-
tadas entre os anos de 1988 e 2014, entretanto, apenas 8 desses vetos
foram posteriormente rejeitados pelo Congresso Nacional**: dois ve-
tos parciais e um veto total no 1° mandato, e um veto parcial e um
veto total no 2° mandato de Fernando Henrique Cardoso; 2 vetos
totais no 1° mandato de Luiz Indcio Lula da Silva; e um veto parcial
no 1° mandato de Dilma Rousseff**.

Foi justamente o veto parcial derrubado no 1° mandato de
Dilma Rousseft, o Veto n° 38 de 2012, que abriu a possibilidade de
revisao da forma como os vetos presidenciais vinham sendo trata-
dos - ou, na verdade, ndo vinham sendo tratados — pelo Congresso
Nacional.

Naquela ocasido, discutia-se a derrubada do veto parcial
ao Projeto de Lei n° 2565/2011%, que tratava dos critérios para dis-
tribui¢cdo dos royalties do petrdleo. Entretanto, diante do impasse
a respeito do tema, com especial descontentamento advindo das
bancadas dos Estados do Rio de Janeiro e Espirito Santo, coube ao
Deputado Federal Alessando Molon (PT/R]) impetrar perante o
Supremo Tribunal Federal o Mandado de Seguranga n° 31.816/DF,
relatado pelo Ministro Luiz Fux, para questionar a legalidade na de-
cisao da Mesa do Congresso Nacional em aprovar a urgéncia para
apreciacdo do Veto n° 32/2012, em detrimento de todos os demais
vetos pendentes.

O impetrante alegava que o Congresso Nacional ndo pode-
ria apreciar, com preferéncia, o veto n° 32/2012, antes de analisar
todos os vetos cronologicamente mais antigos, que haviam sido en-
caminhados ao Congresso Nacional, mas jamais apreciados. Infor-
mava ainda quanto a existéncia de mais de 3.000 vetos pendentes de

3DALLARI, 2015, pp. 94-95.

*DALLARI, 2015, p. 93.

»De acordo com a pesquisa, ndo foram registradas derrubadas de vetos
presidenciais nas gestoes de Fernando Collor e no 2° mandato de Luiz Ina-
cio Lula da Silva.

% Convertido na Lei n° 12.734/2012.
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apreciagdo perante o Congresso™.

Em que pese o Relator, Ministro Luiz Fux, ter reconhecido
a “cronica omissdo constitucional” do Congresso Nacional quanto a
analise dos vetos, ele foi voto vencido no Pleno do STF*, restando
a decisao da maioria no sentido de que ndo caberia ao STF definir
a ordem de apreciagdo dos vetos presidenciais pelo Congresso Na-
cional®.

O episddio ocorrido ainda no primeiro mandato de Dilma
Rousseff é considerado um ponto de inflexdo na analise dos vetos
presidenciais pelo Congresso Nacional. Isso porque, a partir dessa
decisdo, foi editada a Resolugdo n° 1, de 11 de julho de 2013, que
passou a considerar o prazo de trinta dias para apreciac¢ao dos vetos,
contado a partir da data de recebimento da mensagem presidencial
com as razdes de veto. Desde entdo, “os vetos passaram a ser votados
pelos parlamentares no prazo constitucional™.

Entre julho de 2013 e dezembro de 2018, o Congresso Na-
cional analisou, dentro do prazo constitucional, 267 vetos presiden-
ciais, sendo possivel, a partir disso, quantificar o nimero de vetos
mantidos e rejeitados nesse mesmo periodo:

Quadro 06: Nimero de vetos presidenciais m:;lngildos e rejeitados, por ano e periodo presiden-
ci

%7 Segundo Paulo Dallari, 3.000 seria o nimero de dispositivos (artigos, in-
cisos, paragrafos e alineas) vetados pelos Presidentes ao longo do tempo, e
ndo o numero de lei vetadas parcial ou totalmente ao longo do tempo, in
DALLAR]I, 2015, p. 96.

¥ No ambito do MS n° 31.816/DF, o Ministro Luiz Fux concedeu a liminar
para suspender a apreciacdo do veto ao Projeto de Lei n° 2565/2011. Entre-
tanto, no julgamento do Agravo Regimental, a liminar foi revogada, por 6
votos a 4.

¥ Depois da revogagdo da medida liminar, o Congresso Nacional decidiu
pela rejeicao do veto Parcial n° 32/2012, confirmando a entrada em vigor de
todos os dispositivos que haviam sido aprovados anteriormente pelo Poder
Legislativo.

“DALLARI, 2015, p. 97.

1 Os vetos considerados prejudicados, ndo foram considerados para a mon-
tagem da tabela. Dados do portal do Congresso Nacional, disponivel em:
https://www.congressonacional.leg.br/materias/vetos.
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Ano / Gover- | Vetos manti- | Vetos rejeita- | Vetos rejeita-

no dos dos dos parcial-
mente

2013 - Dilma | 36 00 00

2014 - Dilma |35 00 01

2015 - Dilma |57 02 04

2016 - Dilma |16 00 00

2016 - Temer |31 01 03

2017 - Temer |41 06 02

2018 — Te- 27 03 02

mer*

Total 243 12 12

Os nuimeros indicam que, apds a Resolugdo n° 1/2013 e a
tempestiva apreciacdo dos vetos presidenciais pelo Congresso Na-
cional, os Presidentes da Republica ficaram um pouco mais susce-
tiveis a terem suas decisdes revistas pelo Legislativo. Entretanto, a
sequéncia histdrica indica que é maior a probabilidade é de que o
Congresso Nacional mantenha os vetos presidenciais, at¢é mesmo
pela dificuldade em se atingir o quérum de maioria absoluta para
sua eventual rejei¢ao de veto.

Tomando como pardmetro apenas os anos entre 2014 e 2018,
é possivel concluir que, dos 344 vetos totais e parciais assinados pe-
los Presidentes Dilma Rousseft e Michel Temer nesse periodo, ape-
nas 24, ou cerca de 7% dos vetos presidenciais foram rejeitados pelo
Congresso, total ou parcialmente. Ainda assim, o nimero de vetos
derrubados em quatro anos, foi trés vezes maior do que o nimero de
vetos revistos pelo Congresso ao longo dos 26 anos anteriores.

E curioso notar, entretanto, que embora o espago amostral
seja relativamente pequeno, a decisdo presidencial pelo veto e a pos-
terior decisdo congressual quanto a sua manutengao ou rejeigao nao
parecem tdo sensivelmente suscetiveis ou influenciaveis pela conjun-
tura politica e eventuais crises no relacionamento entre os Poderes
Legislativo e Executivo.

“2Dos 42 vetos do Presidente Michel Temer em 2018, 33 foram analisados
pelo Congresso nacional até dezembro de 2018.
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Tal conclusio se baseia no fato de que nos meses que antece-
deram o impeachment, no ano de 2016, todos os vetos presidenciais
interpostos pela Presidente Dilma Rousseff foram posteriormente
mantidos pelo Congresso Nacional. Essa observagao parece coerente
quando se analisa o fato de que, mesmo tento sofrido impeachment,
o entdo Presidente Collor também nao enfrentou dificuldades no
Congresso ao vetar dispositivos legais, uma vez que o Parlamento,
naquela época, sequer analisava os vetos com a recorréncia devida.

Nesse sentido, ao menos até o periodo presidencial mais re-
cente, que serve de base amostral para esta pesquisa, ndo se pode es-
tabelecer relagdes diretas entre o maior ou menor apoio congressual
do Presidente da Republica, e a maior ou menor taxa de eficiéncia na
manutencao dos vetos presidenciais.

Em sintese, até o atual momento, ¢ possivel dizer que a anali-
se dos vetos presidenciais segue logica propria dentro do Congresso
Nacional, s6 havendo mobilizagdo pela sua rejeigdo, total ou parcial,
quando se tratam de assuntos de interesse de bancadas regionais ou
bancadas temadticas®, cujo poder de articulagio ¢é forte e organizado
o suficiente para conduzir e influenciar o processo de votagdo do
veto presidencial. Excluindo-se temas sensiveis a determinados gru-
pos de interesse dentro do Congresso, a tendéncia natural é sempre
pela manutengao do veto.

Voltando a questdo da flagrante omissdo do Poder Legislati-
vo na apreciagdo dos vetos presidenciais até 2013, é possivel concluir,
em primeiro lugar, que sempre houve baixa disposi¢do congressu-
al em exercer a plenitude de suas prerrogativas, abstendo-se, nesse
caso, de dar a palavra final quanto a apreciagdo das leis.

Além disso, tal omissdo reitera a conclusdo apresentada no
item anterior, quanto ao protagonismo e preponderancia do Poder
Executivo na condug¢ao da agenda legislativa. Ou seja, ainda que do-
tado de mecanismos para exercer seu papel constitucional no que
se refere a apreciagdo dos vetos, o Congresso Nacional, entre 1989 e
2013, omitindo-se, deu ao Presidente da Republica um poder adicio-
nal: o de decidir, guardadas as rarissimas excegoes, de forma absolu-

“Entende-se por bancadas regionais as bancadas distribuidas pelas unida-
des da federacio e regides do pais, e por bancadas tematicas, aquelas cuja
organizagdo baseia-se em pautas e interesses especificos, como questdes
relativas a agropecuadria, seguranga publica, e micro e pequenas empresas,
por exemplo.
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ta e definitiva sobre as proposi¢oes legislativas.

Nesse sentido, a auséncia do Congresso Nacional na deli-
beragdo dos vetos, por quase 25 anos, reflete em parte, o sistema de
governo moldado apos 1988, no qual, além de muito poderoso, por
arbitrio da Assembleia Nacional Constituinte, os Presidentes da Re-
publica foram bem sucedidos no propdsito de controlar e conduzir a
agenda legislativa, requerendo, para tanto, amplo e necessario apoio
politico das for¢as que integram o Parlamento.

Conclusoes

A ampla literatura de Direito Constitucional e Ciéncia Poli-
tica concordam que a Constituicao Federal de 1988 ampliou signifi-
cativamente os poderes e prerrogativas do Presidente da Republica,
desequilibrando a triparticio dos Poderes em favor do Poder Exe-
cutivo.

Sao exemplos nesse sentido, a inédita possibilidade de edi-
¢do de medidas provisdrias com forca de lei, bem como a ampliagdo
do rol de matérias de competéncia privativa do Presidente da Repu-
blica, tais como assuntos relativos a servidores publicos, organizacao
da administragdo e as matérias de natureza orcamentdria.

A Constitui¢ao de 1988 ainda conferiu ao Presidente da
Republica a possibilidade de propor leis, incluindo emendas consti-
tucionais, sobre quaisquer assuntos de competéncia da Uniéo, bem
como de solicitar leis delegadas e de requerer, sempre que necessa-
rio, a urgéncia constitucional para a tramitacdo de assuntos de seu
interesse prioritario.

Na mesma linha de conferir for¢a ao Presidente na agenda
legislativa, a Constituicdo reproduz a possibilidade de aposi¢ao de
vetos parciais e totais sobre as proposicoes legislativas e estabeleceu
um quérum de maioria absoluta para eventual derrubada de tais ve-
tos pelo Congresso Nacional.

Essa exacerba¢do do presidencialismo na Constitui¢cdo de
1988, a partir da hipertrofia do Poder Executivo, centralizado na fi-
gura do Presidente da Republica pode ser dimensionada a partir da
analise da produgao legislativa entre 1988 e 2018, que demonstra
que em todos os periodos presidenciais do periodo, sem exce¢ido, o
Poder Executivo ocupou e ocupa papel preponderante na conducio
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da agenda legislativa.

Nesse sentido, a partir de 1988 é o Poder Executivo, prin-
cipalmente por meio de proposicido de leis e medidas provisdrias,
quem tem pautado a atuagdo do Congresso Nacional, provocando o
Parlamento a se manifestar quanto a agenda de Estado e de governo
proposta pelos sucessivos governos.

Com base na analise empirica da produgio legislativa, foi
possivel concluir que entre 1988 e 2018, aproximadamente 66,3%
das matérias convertidas em lei foram de iniciativa do Presidente da
Republica. Merece destaque, entretanto, que a diferenca no nimero
de proposigdes aprovadas, de autoria do Presidente ou dos préprios
parlamentares, vem caindo gradativamente a cada periodo presiden-
cial.

Ja na legislatura de 2015 e 2018, pela primeira vez na série
histérica, o nimero de proposi¢des do Poder Legislativo superou as
proposicoes de autoria do Poder Executivo. Em parte, a explicagdo
para tal fendmeno pode se dar em razio da crise politica vivenciada
no pais nesse periodo, em decorréncia do impeachment, entretanto,
ndo ha elementos faticos suficientes para embasar tal teoria, uma vez
que o mesmo fendmeno nao ocorreu no periodo do impeachment
do Presidente Collor. Tampouco é possivel concluir se se trata de
situagdo circunstancial ou de uma mudanga conjuntural de efetiva
mudanca no comportamento dos atores politicos no ambito do pro-
cesso legislativo. Seguramente, em desdobramento desta pesquisa,
a analise dos dados referentes a legislatura de 2019 a 2022 trara res-
postas mais conclusivas.

Em relagao as medidas provisdrias, verificou-se que trata-se
de instrumento exaustivamente utilizado ao longo dos ultimos 30
anos, totalizando 6.947 medidas provisdrias no periodo, sendo 1.486
origindrias e 5.461 reeditadas até o advento da Emenda Constitucio-
nal n° 32/2001.

Em quantidade de medidas provisdrias editadas por periodo
presidencial, verificou-se que os governos Collor e Dilma editaram
medidas provisdrias em ritmo menor do que todos os outros Presi-
dentes (1 MP a cada 11,4 dias; e 1 MP a cada 9,6 dias, respectivamen-
te), ao passo que os governos de transi¢ao politica e de reformas eco-
noémicas liderados por José Sarney, Itamar Franco e Michel Temer
editaram MPs em ritmo mais acelerado (1 MP a cada 4,2 dias; 1 MP
a cada 5,1 dias; e 1 MP a cada 6,7 dias, respectivamente).
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Somando-se os dados da produgdo de leis ordinarias, leis
complementares, emendas constitucionais e medidas provisdrias,
verifica-se, como pressuposto, que em todos os periodos presiden-
ciais, sem excegdo, o Poder Executivo desempenhou papel central
na condu¢do da agenda legislativa. Em outras palavras, é o Poder
Executivo, por meio dos instrumentos que lhe confere a Constitui-
¢do Federal desde 1988, quem tem pautado a atuagdo do Congresso
Nacional, por meio da imposicao de sua agenda governamental.

Por fim, em relagdo aos vetos presidenciais, merece destaque
o nimero de proposi¢des vetadas pelos Presidentes da Reptblica en-
tre 1988 e 2018, que representa pouco mais de 10,8% de todas as
normas aprovadas pelo Parlamento nesse periodo.

Em relagdo a andlise dos vetos presidenciais pelo Congres-
so Nacional, entretanto, hd que se mencionar que até 2014, apenas
8 das 1.103 proposi¢des vetadas tiveram os respectivos vetos der-
rubados pelo Parlamento, principalmente em razdo da omissao do
Poder Legislativo em cumprir o prazo constitucional para anilise
dos vetos presidenciais. A partir de 2013, entretanto, com mudanca
de comportamento do Congresso Nacional, os vetos passaram a ser
analisados tempestivamente, elevando para aproximadamente 7% a
porcentagem de vetos presidenciais derrubados pelo Congresso Na-
cional.

Com base nos dados apresentados referentes a producao
legislativa das ultimas trés décadas, ndo restam maiores duvidas
quanto ao protagonismo do Presidente da Republica e o expressivo
poder de controle do Executivo sobre a condugdo das proposi¢oes
de seu interesse no Parlamento. Entretanto, é preciso ponderar que
o modelo adotado exacerbou nos poderes conferidos ao Presidente,
gerando sérias distor¢des institucionais, especialmente quanto a se-
paragdo, igualdade hierarquica e autonomia entre os Poderes.

Isso porque, ndo raras vezes, o Parlamento subjugou-se em
posicédo hierarquica inferior ao Poder Executivo, pressionado pelos
instrumentos a disposi¢do do Presidente da Republica, ferido em sua
autonomia politica e prejudicado para o desempenho de suas prer-
rogativas, em especial aquelas que se referem a elaboragdo, modifi-
cagdo e aprovacao das proposigdes legislativas.

Como exemplos das disfuncionalidades desse modelo de in-
teragdo entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo no ambito do
processo legislativo a partir de 1988, podemos citar a deletéria pra-
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tica de reedigdo de medidas provisdrias, sem que fossem analisadas
pelo Congresso Nacional, que vigorou no pais até a Emenda Consti-
tucional n° 32, de 2001; e a omissdo do Poder Legislativo em analisar
tempestivamente os vetos presidenciais no periodo compreendido
entre 1988 e 2013.

Tanto a reedi¢do de medidas provisorias, quanto a omissao
congressual na andlise de vetos presidenciais sdo sintomas claros
dessa exacerbacido presidencial e do dominio exercido pelo Poder
Executivo sobre a agenda legislativa, for¢ando, ainda que de forma
pactuada com as mais variadas forgas politicas, a violagdo ao princi-
pio da Separa¢ao dos Poderes, o descumprimento da propria Cons-
tituicdo e a negligéncia do Parlamento no desempenho de suas fun-
¢bes primordiais.

Nesse sentido, ha que se destacar mudangas que ainda se fa-
zem necessarias no regramento do processo legislativo e na atuagao
do Poder Executivo sobre a agenda legislativa, como forma de asse-
gurar a manuteng¢do da autonomia do Poder Legislativo e o efetivo
cumprimento do Principio da Separac¢do de Poderes.

Entre as mudangas que podemos destacar encontram-se a
necessaria reforma do instituto das medidas provisdrias, amplian-
do a responsabilidade do Poder Executivo quanto ao efetivo cum-
primento dos requisitos de relevancia e urgéncia, combatendo, com
isso, 0s excessos na edi¢do de tais proposi¢cdes com forga de lei ime-
diata. Ha ainda que se garantir o estabelecimento de prazos mais
rigidos nas diversas etapas de tramitagao das MPs, para que tanto a
Cémara quanto o Senado tenham igualmente tempo habil para ana-
lise das proposi¢oes.

Ha ainda que se falar em uma revisdo das competéncias le-
giferantes da Unido, descentralizando-as para Estados e Municipios
como forma de equilibrar efetivamente o sistema de reparti¢ao de
competéncias de nossa Federa¢ao. Com tal iniciativa, além de dimi-
nuirmos significativamente a pluralidade de temas sob responsabili-
dade do Poder Executivo federal, criaremos condigdes efetivas para
ressignificar politicamente os drgaos legislativos dos entes federati-
vos subnacionais.

Por fim, ha que se aprofundar os debates em torno do papel
do Presidente da Reptiblica no nosso sistema de governo, a forma
com que tem se dado a interagdo entre o Poder Legislativo e o Poder
Executivo no nosso arranjo institucional, muitas vezes dotado de vi-
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cissitudes, e a restaura¢ao de instrumentos mais efetivos de media-
¢do politica entre esses Poderes, de forma a possibilitar um didlogo
institucional mais harmonico, transparente e republicano no ambito
do processo de tomada de decisdes em nosso pais.
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Devido Processo Legislativo em tempos
de subversao da Constituicao

LEGISLATIVE DUE PROCESS IN TIME OF CONSTITUCIONAL SUBVERSION

Adamo Dias Alves
Luiza Martins Santos’

Resumo: O presente artigo caracteriza-se por analisar, ten-
do em vista o Decreto n.° 9.759, em 11 de abril de 2019, em que
medida o contexto de polarizagdo crescente e a crise entre os pode-
res criou as condicdes para o exercicio autoritario das atividades de
governo e, portanto, contrario ao Estado Democratico de Direito.
Para a consecu¢ao do objetivo, optou-se por utilizar, como marcos
referenciais, a Teoria Critica da Sociedade proposta por Habermas,
assim como a Teoria Critica da Constitui¢do idealizada por Cattoni
de Oliveira, para problematizar o caso estudado. Conclui-se, que o
Decreto n° 9.759/2019 representa uma violagdo a Constituicao de
1988 e um ato que tenta subverter o principio de separagdo dos po-
deres e do devido processo legislativo.

Palavras-Chave: Estado Democratico de Direito; Autorita-
rismo; Devido Processo Legislativo; Constituicao.

Abstract: This article is characterized by analyzing, from the
publication of Decree n° 9,759, on April 11, 2019, the extent of the
context of increasing polarization and the crisis between the politi-
cal powers created the conditions for the authoritarian exercise of
government activities and, therefore, contrary to the Constitutional
Democracy. As a result, it was observed that such a decree is sub-
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versive to the constitution, since the legislative due process is built
under the government’s openness to the direct and active participa-
tion of society in the process of legislative justification and creation.
Finally, it is concluded that Decree n° 9,759 / 2019 represents a vio-
lation of the brasilian constitution and an act that tries to subvert the
principle of separation of powers and legislative due process.

Keywords: Constitutional Democracy; Authoritarism; Le-
gislative due process; Constitution.

Introducao:

No atual contexto de polariza¢do crescente e crise entre os
poderes, questiona-se se estdo presentes as condi¢des para o exerci-
cio contrério ao Estado Democratico de Direito. Para isso, o princi-
pal ponto de discussdo é questionar “se” e “como’, a partir da publi-
cagdo do Decreto n.° 9.759, em 11 de abril de 2019, pelo presidente
Jair Bolsonaro, houve uma quebra do devido processo legislativo.

O artigo realiza um breve estudo de caso a luz dos marcos
tedricos escolhidos. Usa do raciocinio légico dedutivo, para empre-
ender uma andlise de contetido de documentos como decisées judi-
ciais, decretos e discursos politicos. Dessa forma, tendo como base
teorica a Teoria Critica da Sociedade proposta por Habermas, assim
como a Teoria Critica da Constitui¢do idealizada por Cattoni de Oli-
veira, o que se observa é que o decreto presidencial, objeto deste es-
tudo de caso, ¢ um exemplo claro de violagdo ao principio democra-
tico previsto na Constituicdo Federal de 1988. Isso se deve ao fato do
devido processo legislativo se construir sob a abertura governamen-
tal a participacao direta e ativa da sociedade no processo de justifi-
cagdo e criagdo legislativa. Portanto, o Decreto n° 9.759/2019 viola a
Constituicdo de 1988, além de ser um ato subversivo ao principio de
separac¢ao dos poderes e do devido processo legislativo.
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1. Apresentando a Teoria Discursiva do Direito e da
Democracia no pensamento de Jiirgen Habermas.

A Teoria Discursiva do Direito habermesiana defende que
uma sociedade moderna procura organizar-se por meio do Direito,
o qual, guardando uma rela¢ao de co-originalidade e complemen-
tariedade com uma “moralidade pés-convencional™, pretende legi-
timar seus processos de criacdo e aplicacio com base no principio
democratico®.

Em concordancia com a “teoria do funcionamento do racio-
cinio principiolégico” de Kohlberg®, uma aplicagdo do direito, para
que seja legitima, deve ser fundada na reciprocidade, uma exigéncia
que a perspectiva de cada individuo seja levada em conta. Como
afirma Kohlberg, uma solugéo justa para um dilema moral é uma
solucdo aceitavel para todas as partes, cada qual considerada livre e
igual e na suposi¢do de que nenhuma saiba que papel viria assumir
na situacio (problematica)®.

Sob uma reconstrugdo paradigmatica, o Direito se cons-
troi sob o carater hermenéutico das praticas juridicas cotidianas, de
modo que ndo ha como compreendé-lo da perspectiva de um obser-
vador externo que nao leva a sério o ponto de vista normativo dos
implicados, isto é, das pretensdes juridicas levantas pelos proprios

*“Kohlberg, partindo de Jean Piaget, formula uma teoria construtivista-
-cognoscitivista do desenvolvimento moral, segundo a qual este se daria
por meio de niveis estruturais cada vez mais sofisticados de aprendizagem e
de raciocinio acerca de questdes pratico-morais; o nivel pré-convencional,
caracterizado por uma perspectiva individual concreta; o nivel convencio-
nal, centrado nos papéis grupais e sociais; e o nivel pés-convencional, que
requer uma atitude critico-reflexiva acerca de papéis, normas e instituicoes
sociais, a partir, quer dos direitos humanos e do bem-estar social, no esta-
gio 5, quer a partir do reconhecimento argumentativo de principios morais
universais, no estagio 6. Uma moralidade pds-convencional é a aquela cujas
normas se justificam a luz de um principio da universalizagio e que se apli-
cam no marco de um principio formal de adequabilidade” (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2015, p. 22).

*CATTONI DE OLIVEIRA, 2015.

>GALLUPO, 2002.

SHABERMAS, 1989.
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participantes dessa pratica’.

Segundo Habermas, ¢ do proprio procedimento democrati-
co que decorre a for¢a capaz de legitimar o Direito. Para ele, apenas o
procedimento democrético da legislagdo possui eficacia legitimante.
Nesse sentido, em sua perspectiva de pragmatica universal, ele afir-
ma que ha condigdes universais de discurso que devem ser seguidas
em toda comunicagdo para que as pretensdes levantadas sejam va-
lidas. A busca pelo entendimento deve ser “publica, universalmente
acessivel, livre de violéncia externa ou interna, e permite apenas a
forga racionalmente motivadora do melhor argumento™. Dessa ma-
neira, Habermas pressupde que essas condi¢cdes universais sio um
conjunto de direitos fundamentais - “Sistema de Direitos™ - que
funciona como um conjunto de principios juridicos que garante a
legitimidade do ordenamento juridico estatal moderno®.

Para a Teoria Critica da Constitui¢do, sob o paradigma pro-
cedimentalista de Estado Democratico de Direito, a Constitui¢do
passa a ter a fun¢do de regular e institucionalizar juridicamente os
processos pelos quais se deve dar a dindmica democratica do Direi-
to, além de garantir a autonomia juridica dos individuos por meio da
institucionaliza¢do dos direitos fundamentais''.

Nessa linha, legalidade e legitimidade se implicam, de ma-

“CATTONI DE OLIVEIRA, 2015.

SHABERMAS, 1994, p. 224.

°QO Sistema de Direitos é composto pelos direitos basicos: “1) Direito a
maior medida possivel de iguais liberdades individuais de agéo [ ... ] 2) Di-
reitos fundamentais que resultam da elaboragdo politicamente autonoma
do status de membro em uma associag¢do voluntéria sob o direito [ ... 3) Di-
reitos fundamentais que resultam imediatamente ela possibilidade de adju-
dicagéo de agdes protetivas e da configuragdo politicamente autonoma da
protecdo juridica individual [ ... ]; 4) Direitos fundamentais a iguais oportu-
nidades de participa¢do em processos de formagdo da opinido e da vontade
publicas na qual os cidadios (Burger) exercitam sua autonomia politica e
através dos quais eles positivam um direito legitimo [ ... ]; 5) Direitos fun-
damentais a provisdo de condi¢des de vida que sejam socialmente, tecnolo-
gicamente e ecologicamente asseguradas [ ... ], [a serem reconhecidos] caso
se suponha que os cidaddos devam ter iguais oportunidades ele utilizar os
direitos fundamentais listados de 1) a 4)” (HABERMAS, 1994, p. 155 a 157,
com uma intercalagdo de GALLUPO, 2002, p. 205).

WGALLUPO, 2002.

ICATTONI DE OLIVEIRA, 2015.
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neira que as exigéncias dos pressupostos legais (constitucionais) de
institucionalizagdo devem ser legitimas para regularem o processo
de formacio da opinido publica e o processo deliberativo'?. E dessa
analise que Habermas tira a relagdo complementar entre Democra-
cia e Estado de Direito, na qual ¢ somente pela garantia ampla e ir-
restrita dos direitos humanos que as condi¢es para a realizagdo de
um discurso legitimo sao atendidas, logo, é pelos direitos fundamen-
tais constitucionalmente garantidos que a soberania popular conse-
gue concretizar seu papel de criagdo/aplicagdo juridica, conforme o
principio do democratico®. Portanto, é pela equanime garantia tan-
to da autonomia privada, quanto da publica, que se constroéi as bases
de um paradigma de Estado Democratico de Direito.

E tendo como pano de fundo este paradigma de uma de-
mocratiza¢do da interpretagdo constitucional que um autor como
Hiberle, a partir de outros pressupostos, constréi uma teoria consti-
tucional preocupada com a necessidade de abertura do processo de
interpretacao da Constitui¢do a sociedade. Para Haberle:

“(...)os direitos fundamentais sdo parte da base de legitima-
¢do democratica para a interpretagdo aberta, tanto no que
se refere ao resultado quanto no que diz respeito ao circulo
de participantes (Beteiligtenkreis). Na democracia liberal, o
cidadéo é intérprete da Constituicao!™.

Da atuacido do Poder Judicidrio perante o processo demo-
cratico, o que se espera ¢ uma Jurisdi¢ao Constitucional que garanta
de forma constitucionalmente adequada as formas deliberativas da
formacao politica da opiniao e da vontade e as condigdes processuais
que permitam a participa¢do de todos nos processos constitucionais
de controle jurisdicional de constitucionalidade da lei e do processo
legislativo. Somente assim é possivel uma interpreta¢ao construtiva
que perceba o préprio processo constitucional como garantia das
condigdes para o exercicio da autonomia juridica dos cidadaos, para
o0 qual os préprios cidaddos sdo os autores de seus proprios direitos e
deveres, na dinamica da génese legitima do Direito'.

2 GALLUPO, 2002, p. 162.
13CATTONI DE OLIVEIRA, 2014.
“HABERLE, 2014, p.A1.

15 CATTONI DE OLIVEIRA, 2015.
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2. Devido Processo legislativo com
base em Cattoni de Oliveira

Com o intuito de esclarecer como o devido processo legis-
lativo é adequadamente efetivado, segundo uma experiéncia consti-
tucional historicamente dada, e compreender a abrangéncia de seu
sentido a luz do principio de separa¢do dos poderes, é importante,
antes de se problematizar a publicagdo do Decreto n° 9759/2019, fa-
zer algumas breves consideragdes sobre o desenvolvimento do tema.

Para maiores esclarecimentos sobre o paradigma do Estado
Democratico de Direito é necessaria uma reconstrucéo da separacio
dos poderes, em termos discursivos, que ultrapasse uma leitura libe-
ral, ou mesmo republicana, do devido processo legislativo.

Segundo um paradigma liberal de Estado, a Jurisdi¢ao
Constitucional e seu papel de legitimacao do processo legislativo é
reduzida a uma institui¢do contra majoritaria de resguardo dos di-
reitos fundamentais frente as decisoes da maioria dominante. Como
afirma Cattoni de Oliveira’®, “a Jurisdicdo Constitucional teria uma
funcao moralizante, resguardando a esfera privada, pela manutengao
dos ’limites do razoavel® (para usar uma expressdo de John Rawls) a
atuagdo politica legislativa” Nesse sentido, observa-se o predominio
do parlamento na fungéo legiferante, cabendo ao Executivo agir de
forma vinculada a literalidade da lei.

Durante o paradigma do Estado Liberal, observa-se uma de-
limitagao clara e precisa das competéncias exclusivas de cada um dos
poderes. Tal estado de coisas tem por objetivo garantir segurancga e
certeza as relagdes juridicas, em especial as transagdes comerciais e a
defesa da propriedade da burguesia, que ascende ao poder e o exerce
por meio de poder Legislativo.

Em contrapartida, no modelo republicano, muito presente
em experiéncias do constitucionalismo social, ocorre toda uma res-
significagdo do principio da separagao dos poderes com consequén-
cias diretas sobre a logica do devido processo legislativo.

O processo legislativo passa a ser exercido nao somente pelo
Poder Legislativo, nesse paradigma em descrédito, mas pelo Poder
Executivo, o qual passa a legislar por decretos e medidas proviso-
rias, complementando a atuacao legiferante do Legislativo ou o cen-

1 CATTONI DE OLIVEIRA, 2016, p.46.
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tralizando como no caso das experiéncias autoritérias, vide o Brasil
1937- 1945. Nesse contexto, percebe-se uma hipertrofia do Executi-
vo que passa a concorrer com o Poder Legislativo e o Judicidrio na
concretizacido da vontade popular.

Esclarecendo o pano de fundo que informa este periodo
Cattoni de Oliveira assevera que:

o modelo republicano, a Democracia s seria possivel em
sociedades culturalmente homogéneas, em que uma forte
educacio civica possibilitaria a formagdo de cidadios cons-
cientes e virtuosos, capazes, por isso, de realizar os valores
consagrados pela Constituicdo (PERRY, 1988; HABERMAS,
1997b, v. 2, p. 286-289). Tal compreensio, que mais uma vez
ndo leva em consideragio os desafios colocados por uma
sociedade plural e diferenciada, faz da Jurisdigio Consti-
tucional um guardido dos valores éticos da sociedade e um
monitor do processo politico, a espera do momento em que
os cidaddos tomardo consciéncia de sua forma de vida e con-
quistardo sua maijoridade politica'.

No paradigma do Estado Democratico de Direito, o senti-
do do principio da separagdo dos poderes, além de evitar a concen-
tracdo de poder num unico local, evitar sobreposi¢des e viabilizar
a fiscalizagdo do cumprimento das a¢des de cada poder segundo o
texto constitucional, é viabilizar de forma crescente a participaciao
dos destinatdrios das normas juridicas como seus co-autores. Assim
tem-se a Administragao Publica Dialégica e Participativa, a demo-
cratiza¢do do acesso ao Poder Judiciario e as experiéncias de partici-
pacao popular na elaboragao das propostas legislativas.

Em especial, a tarefa do processo legislativo, no marco do
paradigma procedimentalista do Estado Democratico de Direito, é
garantir as condi¢des processuais para o exercicio da autonomia pu-
blica e da autonomia privada dos coassociados juridicos, no sentido
da equiprimordialidade e da interrelacio entre elas.

O devido processo legislativo ¢, entdo, aquele que garanta a
participagdo no processo legislativo dos possiveis afetados por cada
decisdo, por uma interpretagdo construtiva que compreenda o pro-
prio Processo Constitucional como garantia das condi¢des para o

7CATTONI DE OLIVEIRA, 2016, p. 46.
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exercicio da autonomia juridica dos cidadaos'.

3. 0 papel negativo da polarizacao no novo pro-
cesso de desmanche das democracias

O processo de afirmagao democratica, fortalecido na segun-
da metade do século XX, teve seu apice na terceira onda de demo-
cratizagdo global”, a qual comegou em 1974 com a Revolugdo dos
Cravos em Portugal, e teve como momento ultimo a Primavera Ara-
be no fim de 2010 e comego de 2011.

Em razao de recentes tensdes econdmicas, ideoldgicas e po-
liticas em diversas regides do mundo, o processo de democratizagdo
entrou em colapso em muitas regides do mundo, de modo que se
observa que a eclosdo de experiéncias autoritarias na Africa, no Les-
te Europeu e na Asia ensejaram um novo ciclo de analises, em geral
pessimistas, sobre os Estados Democraticos.

Nesse sentido, os atuais estudos sobre “recessdo democra-
tica” — expressdo criada pelo cientista politico estadunidense Larry
Diamond em sua obra Facing up to the democratic recession de 2015
- analisam, ndo mais as dificuldades de surgimento de novos go-
vernos democraticos desde meados dos anos 2000, mas a crise em
democracias ja consolidadas. A questdo agora é: uma democracia
tradicional pode entrar em colapso?

Esse fendmeno da histéria contemporanea apresenta-se
como o que Koselleck” chamou de um novo espago de experiéncia
em relacdo aos eventos de rupturas democraticas que ocorreram nos
anos 1930 na Europa e nos anos 1960 e 1970 na América Latina.

8 CATTONI DE OLIVEIRA, 2015.

¥De acordo com Samuel Huntington, a primeira onda de democratizagio
ocorreu no periodo de 1828 a 1926. Logo em seguida, houve o processo
de desmanche democrético em varias regides no periodo de 1922 a 1942,
momento do surgimento de regimes autoritdrios como o nazismo, sob a
lideranga de Hitler, na Alemanha, e o fascismo, sob lideranga de Mussolini,
na Italia. A segunda onda de democratizagao ocorreu de forma rapida, de
1943 a 1962, iniciada ap6s a 2* Guerra Mundial. No entanto, novamente
foi seguida de um processo de desmanche democratico, entre 1958 e 1975,
abrangendo os regimes militares latino-americanos (HUNTINGTON,
1994).

2 KOSELLECK, 2006.
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Isso se deve ao fato de ndo haver mais fundamento seja para uma
leitura ciclica da histdria, seja para defender a tese de que os eventos
histéricos tendem a ser repetir o que conferiria a Historia o papel
de “magistrae vitae” Ha um distanciamento entre espago de experi-
éncia (categoria que expressa o passado-presente) e o horizonte de
expectativa (categoria que expressa o passado-futuro ou o “ainda-
-ndo”) na modernidade, o que impede a leitura de que a experiéncia
do presente atual e as ocorréncias futuras serdo as mesmas de expe-
riéncias passadas que apresentaram caracteristicas ou um contex-
to semelhante. O processo histérico enquanto tal é unico, singular,
irrepetivel, como o é uma revolu¢do ou um momento que explicite
uma ruptura politica no presente.

O desmanche democratico, no presente, comeca nas urnas,
por meio de um processo lento, no qual, as proprias instituicdes de-
mocraticas sdo usadas para pdr fim a democracia, de modo que a
erosio é quase imperceptivel. Assim, ela ocorre as cegas para grande
parte da populagao até que toda instituigdo democratica esteja cor-
rompida.

No Brasil, essa nova roupagem do processo de desmanche
democratico comegou a se evidenciar no ambiente politico das ulti-
mas duas elei¢des para Presidéncia da Republica. Nelas, observou-se
um acirramento da oposi¢do entre os partidos politicos de esquerda
e os de direita, a consequente perda do espago para construgdo do
consenso nas deliberagdes politicas, além do questionamento poste-
rior das regras do processo democratico e o desrespeito ao resultado
eleitoral alcangado, elementos que forjam o fenémeno conhecido
como polariza¢io politica.

A divisdo politica entre os apoiadores da direita ou da es-
querda é um acontecimento que sempre existiu, afinal, como de-
monstra Bobbio em seu classico ensaio Direita e Esquerda: razdes
e significados de uma distingao politica*', ha uma série de principios
distintivos dessas ideologias. Para o jurista, a esquerda se orienta,
majoritariamente, para a promog¢do da igualdade entre os homens
e para a mudanca da ordem social, enquanto a direita concebe, es-
sencialmente, a desigualdade como algo intrinseco a humanidade e
mantém o apego as tradi¢des e a preservacao do ordenamento socie-
tario.

21 BOBBIO, 1995.
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Outros elementos observaveis nos paises industrializados
devem ser ressaltados, como o fato da esquerda priorizar o igualita-
rismo sobre os direitos da propriedade e do livre comércio; o racio-
nalismo; o laicismo; a critica das limitagdes ético-religiosas; a inexis-
téncia de conceitos absolutos de bem e mal; o desprezo a oligarquia;
a preservagao do meio ambiente e os interesses dos trabalhadores,
que devem prevalecer sobre a necessidade de crescimento econo-
mico; o antifascismo; e a identificagdo permanente com as classes
inferiores da sociedade®.

A direita, por outro lado, como aponta Bobbio?, defende o
individualismo; a supremacia da propriedade privada e da livre ini-
ciativa; a intuicdo; a primazia do sagrado; a valorizagdo da ordem
e da tradigdo; o elogio da nobreza e do heroismo; a intolerancia a
diversidade étnica, cultural e sexual; o militarismo e a defesa da se-
guranga nacional; o crescimento econdmico em detrimento da pre-
servacdo ambiental e dos interesses imediatos dos trabalhadores; o
anticomunismo; e a identifica¢do permanente com as classes supe-
riores da sociedade.

Apesar da existéncia de diversos principios contrarios que
colocam os dois campos politicos em lados opostos, o problema da
divergéncia entre partidos politicos torna-se um problema quando
enseja uma subversdo ao texto constitucional e consubstancia num
ataque ao processo democrético. Exemplos de circunstancias como
estas podem ser observadas quando opositores politicos passam a se
verem como inimigos, questionando o processo eleitoral, questio-
nando a legitimidade de governos eleitos, questionando o resultado
das urnas quando nao lhes é favoravel.

4. Analise do caso brasileiro: o contexto politico brasileiro
e o processo de deslegitimacao politica criado pela polari-
zac¢ao: o PT como o inimigo e causa de todos os problemas.

Para se entender o elo do questionamento do Decreto com o
fendmeno da polariza¢ao é importante entender como a polarizagdo
influencia no novo cendrio de acentuadas disputas ideoldgicas e de
desconstrugéo de direitos fundamentais em razdo de uma légica nao

2MESSENBERG, 2019, p.27.
ZBOBBIO, 1995.
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mais cooperativa entre partidos, mas de enfrentamento.

A polariza¢do marcou um novo processo eleitoral, no qual
os discursos de ataque aos partidos opositores e as instituicdes de-
mocraticas sao constantes. Dessa forma, nota-se sua influéncia nas
campanhas utilizadas pelos partidos de direita, nas duas ultimas
elei¢des, as quais foram construidas sob uma ampla estigmatizagao
do petismo, de suas liderangas populares e de suas constru¢des poli-
ticas ao longo de seus mandatos, e mesmo do processo eleitoral que
os elegeram.

O antipetismo, extremamente fortalecido pela direita desde
as duas ultimas elei¢des, foi e ainda é um perigoso elemento de acir-
ramento das divergéncias politicas e fortalecimento de uma visao de
mundo maniqueista, caracterizada pela divisdo entre os que repre-
sentam o “bem” e os que representam o “mal”.

Segundo Débora Messenberg que estuda este fendmeno, em
sua obra A cosmovisdo da “nova” direita brasileira de 2019, o antipe-
tismo foi o campo semantico que, em 2015, reuniu o maior nime-
ro de emissdes discursivas, tanto no Facebook, quanto sites, blogs,
etc., dos formadores de opinido analisados pela autora, sendo eles:
antipetismo, conservadorismo moral e principios neoliberais. Para
Messenberg®, a direita alimentou esse antipetismo com as ideias-
-for¢a do impeachment (FORA PT, FORA LULA, FORA DILMA);
da corrup¢io; da crise econdmica e do bolivarianismo®.

Esse imaginario de uma luta contra o PT foi fortalecido pe-
los meios de comunicacido de massas e pelas redes sociais, os quais,
segundo Messenberg®, constituem espagos privilegiados para a
construgdo de enquadramentos, os quais sao

#MESSENBERG, 2019.

» A expressdo bolivarianismo designa a doutrina politica, de origem lati-
no-americana, calcada nas convicgdes integracionistas, socializantes e de
ndo-dominacao, erigidas pelo general venezuelano Simén Bolivar, quando
das lutas por ele travadas, no século XIX, em prol da independéncia de al-
guns paises sul-americanos (que até entdo eram colonias espanholas — daia
utiliza¢do, em historia, do termo “América Espanhola”) (CORREIA, 2017).
Hoje em dia, o termo designa os governos de esquerda da América Latina
que questionaram o neoliberalismo e o Consenso de Washington. (MES-
SENBERG, 2019).

MESSENBERG, 2019.
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estruturas cognitivas, que organizam o pensamento, sdo
compostas de crengas, atitudes, valores e preferéncias, bem
como de regras a respeito de como ligar diferentes ideias. Sdo
esquemas que ‘dirigem aten¢io para a informacéo relevante,
guiam sua interpretagdo e avaliagdo, fornecem inferéncias
quando a informacéo é falha ou ambigua, e facilitam sua re-

ten¢ao®”.

Nesse sentido, tais enquadramentos sdo produzidos a partir
da repeticao, tanto de padrdes interativos e compreensivos de forma
seletiva e manipulatéria, quanto de valores e simbolos dominantes
do senso comum?®. As Fake News sdo um importante instrumento
utilizado nesse processo, sendo usadas para dar for¢a e uma falsa
veracidade as ideias-forca citadas anteriormente, as quais passam a
ser as “chaves de leitura” para a interpretacao da conjuntura politica
nacional e orientadores de suas acdes politicas.

A corrupgio foi o principal motor do movimento antipe-
tista, havendo varias paginas de Facebook, elencadas por Gallego®,
que divulgaram de 2014 até os dias de hoje sobre a corrupgao e
apoiando o combate a mesma. Cita-se: Movimento quero me defen-
der (2014 a 2017), Mobilizagdo patriota (2014, 2015, 2017), Sérgio
Moro 2018-presidente (2014, 2015), O Brasil vai melhorar (2014),
Patria amada Brasil (2014 a 2017), Em defesa do Brasil (2015, 2017),
Movimento Endireita Brasil (2015 a 2017), Consciéncia Patriotica
(2015, 2016), Cruzada pela Liberdade (2016, 2017 ), Republica de
Curitiba (2016), FISCOP (2016, 2017), Anti-PT (2016), Juiz Sérgio
Moro, o Brasil esta com vocé (2017), O pesadelo de qualquer politico
2.0 (2017).

Diante dessa acentuada polarizac¢do, o PT foi e ainda é per-
sonificado como o mal do ponto de vista da direita, isto ¢, o respon-
savel por todas as mazelas que atingem o pais.

Uma leitura critica e precisa da realidade socioecondmi-
ca do pais ndo pode concordar com a atribuicdo simplista de toda
uma rede de eventos a acdo de uma tnica causa: a agdo de um tnico
partido. Entretanto, o maniqueismo, engendrado pelo processo de
polarizacdo politica e substituicao da visao de outro para a de inimi-

YFISKE e KINDER, citados por ENTMAN, 1989; apud ALDE, 2004, p.47.
BMESSENBERG, 2019.
¥ GALLEGO, 2019.



86+ CAPITULO 3

go, atribui a responsabilidade de toda e qualquer crise ou problema
socioeconomico ao partido politico que se busca atacar. Aqui tem-se
0 “mito do compl6™*, o qual, de acordo com Girardet® o, se caracte-
riza pela redugdo de acontecimentos desconcertantes e incbmodos a
uma unica causalidade, amenizando a angustia provocada pelo des-
conhecido.

O surgimento de uma dualidade entre o partido mal e o
bom é possibilitado por todo esse processo de ataque e rebaixamento
do partido da oposi¢ao. Decorrente disso, em um cenario de diver-
géncias entre inimigos, ndo se procura mais o consenso nas delibera-
¢oes politicas, haja visto que os principios defendidos pelo outro nao
sdo merecedores de entrar na pauta. Nao hd mais a preocupagdo em
propiciar um espago aberto e harmonico de participagdo de todos
agentes sociais, mas apenas daqueles que compartilham do mesmo
ideario.

A relativizagao dos direitos ¢, entdo, inevitavel nesse cenario
de polariza¢do, uma vez que, na tentativa de minar a participagdo do
grupo rival, os direitos politicos desses sdo afetados.

O importante a se notar é que o resultado disso é que direi-
tos sociais e individuais também séo tolhidos. Um dos efeitos do fe-
némeno da polarizagido com a figuragdo do outro/da oposi¢do como
inimigo publico é refor¢ar nao o principio da inclusdo/participagao
no processo democratico, mas o principio da exclusio, da censura,
do desmantelamento do processo democratico.

Assim, o inimigo deixa de ser apenas o opositor politico,
passando a englobar os grupos de pessoas marginalizadas que ten-
tam, por meio da politica de esquerda, adquirir e concretizar direi-
tos. Gallego, assim afirma, que o inimigo é “um ser inferiorizado,
despojado de seus atributos de cidaddos, que passou por um pro-
cesso de desumanizagdo, de descaracterizagdo como sujeito de direi-
tos™*, inimigo esse que se estende a todos os indesejaveis que nao se
encaixam na logica capitalista de produgdo e consumo.

¥ Messenberg (2019) afirma que “a narrativa mitica do compld - ainda que
mantenha vinculos com dados factuais, inerente a toda construgio mitold-
gica — estabelece uma verdadeira transformagdo qualitativa da realidade, ja
que, na maioria das vezes, nao s6 ultrapassa qualquer ordem cronolégica,
como abdica da relativizagdo dos fatos e situagdes historicas”.

' GIRARDET, 1987.

2GALLEGO, 2019, p. 84.
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Uma nova ‘Doutrina de Seguranga Nacional’ tem hoje como
seu ‘inimigo interno’ ndo mais apenas os opositores politicos,
mas os milhares de miseraveis que perambulam por nossos
campos e cidades. Os milhares de sem teto, sem terra, sem
casa, sem emprego que, vivendo miseravelmente, pdem em
risco a “seguranga” do regime.”

Portanto, é possivel afirmar que o contexto de polarizagdo
crescente cria as condigdes para o exercicio das atividades de gover-
no de forma autoritaria e, portanto, contraria ao Estado Democrati-
co de Direito e ao devido processo legislativo, como veremos no caso
estudado a seguir.

5. Ainconstitucionalidade do Decreto n.° 9.759,
diante do Devido Processo Legislativo inscri-
to no Estado Democratico de direito no Brasil.

A Constituicio de 1988 (CF/1988), por meio de diversos ar-
tigos, definiu a participagao social em conselhos e 6rgaos colegiados
como necessaria em algumas politicas especificas e abriu espago para
a reinvindicagdo da partilha de poder nas mais diferentes areas™.

Alguns dos conselhos e drgaos colegiados hoje existentes fo-
ram criados a partir da regulamentagdo destas politicas constitucio-
nalmente previstas, como o de satde, assisténcia social e direitos da

3 COIMBRA, 2001 apud GALLEGO, 2019, p. 86.

* Ao menos trinta artigos do texto constitucional expressaram preceitos
que incentivaram experiéncias de gestao publica participativa. Sobre eles, a
Constituicao Federal de 1988 (CF/1988) tragou principios e diretrizes, tais
como, a cidadania como fundamento do Estado democratico (Artigos 1o,
50,80, 15 e 17), os deveres sociais em questdes coletivas (Artigos 205, 216,
225,227 e 230) e o exercicio da soberania popular (Artigos 14, 27, 29, 58 e
61), e também tratou da participa¢io social como forma de gestao publica
(Artigos 10, 18, 37, 74, 173, 187 e 231). Na institucionalizagio de meca-
nismos de participagdo nas politicas publicas, impulsionada pela CF/1988,
destaca-se como elemento da arquitetura da participa¢do a descentraliza-
¢d0 administrativa com gestdo participativa, em particular na seguridade
social (Artigo 194), na saude (Artigo 198), na assisténcia social (Artigo
203) e na educagio (Artigo 206) (CONSELHOS NACIONAIS - PERFIL E
ATUACAO DOS CONSELHEIROS: RELATORIO DE PESQUISA, 2013).
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crianca e do adolescente.

Outros conselhos sao resultado de demandas populares por
participagdo em politicas para as quais ainda ndo tinham sido cons-
truidos sistemas nem institucionalidades especificas, como é o caso
da segurancga publica. Neste sentido, os percursos percorridos pelas
diferentes areas de politicas na dire¢ao da formalizagdo da participa-
¢do implicam uma variagdo muito grande de espagos®.

Os Conselhos Nacionais, Conselhos de Participa¢ao ou
Conselhos de Politicas Publicas sdo 6rgaos colegiados que existem
no Brasil desde o comeco do século vinte e contam com represen-
tantes do governo e da sociedade civil. Eles sdao espagos publicos
vinculados a 6rgios do Poder Executivo, tendo por finalidade per-
mitir a participa¢ao da sociedade na defini¢do de prioridades para
a agenda politica, bem como na formulagao, no acompanhamento
e no controle das politicas publicas. Desse modo, sdo institui¢cdes
hibridas, visto que Estado e sociedade civil partilham o poder deci-
sorio e se constituem como foéruns publicos, que captam demandas
e pactuam interesses especificos de diversos grupos envolvidos em
determinada area de politica.

Um dos aspectos mais importantes dessa instituicdo é que
ela permite a inser¢do de novos temas e atores sociais na agenda
politica. Ademais, suas reunides sdo periodicas, além de haver con-
vocagdes de audiéncias publicas e o desenvolvimento de pesquisas
sobre o setor que atuam®*.

Importantes conselhos a serem elencados sio o Conselho
Nacional de educac¢ido?, o Conselho Nacional de saude®, Conselho
Nacional de meio ambiente*, Conselho de desenvolvimento econo-

3> AVRITZER e PEREIRA, 2005.

% AVRITZER e PEREIRA, 2005.

7O Conselho Nacional de educagido possui poder deliberativo e estad vin-
culado ao Ministério da Educacéo. Ele trata de assuntos como a Base Na-
cional Comum Curricular, que precisa de aprova¢io do conselho (PIMEN-
TEL, 2018).

0 Conselho Nacional de saude possui poder deliberativo e estd vincu-
lado ao Ministério da Saude, cujo ministro preside o conselho. Ele trata
de assuntos como o orcamento da area e o Plano Nacional de Saude, que
precisam de aprovagao do conselho (PIMENTEL, 2018).

¥ Conselho Nacional de Meio Ambiente possui poder deliberativo e esta
vinculado ao Ministério do Meio Ambiente, cujo ministro preside o conse-
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mico e social* e o Conselho Nacional de assisténcia social*’.

Na defini¢do dada pelo Decreto N° 8243, de 2014, que ins-
titui a Politica Nacional de Participa¢do Social - PNPS e o Sistema
Nacional de Participagdo Social - SNPS, os Conselhos Nacionais
sdo uma instancia colegiada tematica permanente, instituida por ato
normativo, de didlogo entre a sociedade civil e o governo para pro-
mover a participagdo no processo decisorio e na gestdo de politicas
publicas.

O numero de Conselhos Nacionais aumentou considera-
velmente desde o inicio da década de 1990. Enquanto, entre 1930 e
1989, foram criados apenas cinco Conselhos Nacionais, entre 1990
e 2009, somaram-se a eles mais 26 conselhos, tendo em vista a difu-
sdo da ideia de ampliar a participagdo no processo de formulagdo de
politicas publicas pds-CF/1988%. Como consequéncia, a quantidade
de cidadaos que passou a participar da construgao das politicas por
meio destes espagos foi significativa.

O ano com o maior nimero de conselhos criados foi 2003,
inicio do governo Luiz Inacio Lula da Silva, defensor de um discurso
de maior participagdo de movimentos sociais*. Assim, a presenca
de liderancas populares nos conselhos tornou-se uma marca das ad-
ministragdes publicas, seja no 4mbito municipal, estadual e federal,
durante o periodo de governo do partido dos trabalhadores de 2003
a 2016. Este é um dado importante a ser considerado para entender
a edi¢do do Decreto 9.759 e a experiéncia que ele visa atacar dentro
da logica do fendmeno da polarizagao.

Em 11 de abril de 2019, o presidente da Republica Jair Bol-

lho. Ele trata de temas como licenciamento ambiental e areas de preserva-
cio (PIMENTEL, 2018).

40 Conselho De Desenvolvimento Econdmico e Social possui apenas po-
der consultivo e estd vinculado a Presidéncia da Republica. Esta mais pro-
ximo do presidente (que indica e substitui os conselheiros quando quer) e
trata de temas gerais (PIMENTEL, 2018).

“10O Conselho Nacional de Assisténcia Social possui poder deliberativo e
estd vinculado ao Ministério do Desenvolvimento Social. Ele tata de assun-
tos como fiscalizar o funcionamento e desempenho de programas sociais
(PIMENTEL, 2018).

“BRASIL, 2014.

“IPEA, 2010, p. 9.

“PIMENTEL, 2018.
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sonaro editou o Decreto n.° 9.759, que trata de colegiados da ad-
ministragao publica (conselhos, comités, comissoes, grupos, juntas,
equipes, mesas, foruns, salas ou qualquer outra denomina¢ao dada
aos colegiados). Seu objetivo é, segundo o art. 1°, extinguir e estabe-
lecer diretrizes, regras e limitagdes para colegiados da administragao
federal direta, autarquica e fundacional.

Dessa forma, a partir de 28 de junho de 2019, foram extintos
todos os conselhos, comités, comissdes, grupos, juntas, equipes, me-
sas, foruns, salas e qualquer outra denominag¢do dada ao colegiado,
que tenham sido criados por decreto, ato normativo inferior ou ato
de outro colegiado, incluindo aqueles mencionados em lei, caso a
respectiva legislacdo nao detalhe as competéncias e a composi¢do do
colegiado. Ressalta-se que, de acordo com o paragrafo tinico do art.
2° eart. 5°, ndo estdo incluidos no conceito de colegiado as diretorias
colegiadas de autarquias e fundagdes, as comissoes de sindicancia e
de processo disciplinar, as comissdes de licitagdo, os colegiados pre-
vistos no regimento interno ou no estatuto de instituigao federal de
ensino e os colegiados criados ou alterados por ato publicado a par-
tir de 1° de janeiro de 2019.

Mesmo ndo afetando Conselhos Nacionais importantes
que possuem uma lei que os sustente — como Conselho Nacional
dos Direitos da Mulher, o Conselho Nacional de Meio Ambiente,
o Conselho Nacional de Anistia, o0 Conselho Nacional de Saude, o
Conselho Nacional de Assisténcia Social e o Conselho Nacional de
Educagdao — o decreto afeta um grande nimero de Conselhos Na-
cionais. Sao eles: o Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia (CONADE), criado pelo Decreto n° 3.076, de 1999; o
Conselho Nacional de Combate a Discriminagdo e Promogao dos
Direitos de LGBT (CNCD/LGBT), criado pelo Decreto n° 3.952, de
2001; o Conselho Nacional de Politicas sobre Drogas (CONAD),
criado pelo Decreto n° 5.912, de 2016; o Conselho das Relagdes de
Trabalho (CRT), criado pela Portaria N° 2092, de 2010; e o Conse-
lho Nacional de Populagdo e Desenvolvimento (CNPD), criado pelo
Decreto 1.607, de 1995%.

A defesa apresentada, via Twitter, pelo presidente Bolsonaro
para a edi¢do do Decreto é que a medida visa desburocratizar o Es-
tado brasileiro. Segundo ele,

“FIGUEIREDO, 2019.
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gigantesca economia, desburocratizagdo e redugdo do poder
de entidades aparelhadas politicamente usando nomes boni-
tos para impor suas vontades, ignorando a lei e atrapalhando
propositalmente o desenvolvimento do Brasil, ndo se impor-
tando com as reais necessidades da populagao®.

E necessario retomar a reconstrugio feita nos capitulos an-
teriores para reforcar que a Constitui¢do Brasileira de 1988, ao se
designar como Estado Democratico de Direito, assume como ele-
mento central de toda sua estrutura¢ao e desenvolvimento a pro-
gressiva implementac¢ao da participagdo popular em todos os niveis
do Estado Brasileiro. Portanto, as a¢des levadas a cabo por adminis-
tragOes anteriores resultaram na efetiva¢ao da participagdo popular
no Estado Democratico de Direito ao invés de aparelhamento ideo-
légico do Estado.

E também neste sentido que no dia 13 de junho de 2019, de
acordo com a Agéncia Brasil*’, o Supremo Tribunal Federal decidiu,
por unanimidade, pela impossibilidade da extingao dos colegiados
cuja existéncia consiste em lei.

Neste ponto cabe se destacar algumas questdes. O ministro
Marco Aurélio, por exemplo, ao proferir seu voto, acrescentou que
ndo caberia ao chefe do Executivo, em ato unilateral, extinguir cole-
giados que tenham sido criados com a aprovagao do Congresso Na-
cional (NOTICIAS STF, 2019). Isso significa que, neste caso, haveria
uma violagdo do principio da separagido dos poderes e do devido
processo legislativo.

Mesmo tendo essa medida representado algum ganho, a in-
constitucionalidade do decreto é latente. A limita¢do a existéncia dos
conselhos atenta diretamente ao devido processo legislativo, tendo
em vista seu ataque ao direito de participaciao da sociedade civil nos
processos de justificagdo e criagdo normativa, principio esse afirma-
do e assegurado pela propria Constitui¢ao de 1988, como mostrado
anteriormente.

Além disso, a inconstitucionalidade é reafirmada pelo fato
de que o Decreto ndo especifica quais colegiados seriam extintos,
logo, desrespeitando os principios constitucionais da publicidade, da
legalidade e da transparéncia. Principios esses que devem ser inexo-

®BOLSONARO, 2019.
“PONTES, 2019.
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ravelmente seguidos para que o processo legislativo se dé conforme
a dindmica democratica. Para o ministro Edson Fachin, o decreto
promove um retrocesso social ao ferir o principio de participa¢do
popular por meio da extingdo genérica dos colegiados. Dessa forma,
ele argumentou que

ao determinar a extingdo de iniumeros colegiados até o 28 de
junho corrente, sem indicar com precisdo quais, efetivamen-
te, serdo atingidos pela medida, ndo é apenas o desapareci-
mento de um sem nimero de drgdos que se trata, mas sim,
quicd, a extingdo, em alguma medida, do direito de partici-
pagdo da sociedade no governo, implicando um inequivoco
retrocesso em temas de direitos fundamentais®.

Ao final, o Partido dos Trabalhadores, nao teve seu pedido
de declarar uma liminar de suspensao total do decreto atendido pelo
STE. Por esse motivo, apresentou um Projeto de Decreto Legislativo
(PDL) 113/19, em abril de 2019, que pretende suspender o Decreto
presidencial n° 9.759. Segundo parlamentares que defendem o PDL
113/19, “o esvaziamento ou a extingdo desses 6rgaos, bem como a
fixagdo de critérios que véao dificultar sua existéncia, ndo interessa
a populagdo brasileira, constituindo num verdadeiro desservigo a
nagdo e num elevado retrocesso social, o que é vedado pela Cons-
tituicdo™®.

A importancia desse projeto decorre da sua postura de defe-
sa de uma estrutura politica participativa e popular que esta prevista
na Constitui¢ao e em diversas leis criadas a partir de 1988, como os
Conselhos Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (Co-
nade), o Conselho Nacional de Transparéncia Publica e Combate a
Corrupgao (CTPCC) e o Conselho Nacional de Seguranca Publica
(Conasp) e ndo como uma questdo que interessa a apenas um unico
partido, seja ele qual for. E sobretudo um ato de concretizagio do
texto constitucional e de seu principio democratico.

#PONTES, 2019.
“TUNIOR, 2019.
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Conclusao

A partir da andlise de todos pressupostos apresentados, ob-
serva-se a necessidade de reforgar o principio democratico inscrito
no texto da Constituicdo Brasileira de 1988 em toda sua extensio
contra toda forma de relativizagao e retrocesso por medidas sejam
do Poder Executivo, sejam do Poder Judiciario ou mesmo do Poder
Legislativo. A existéncia de conselhos e espagos de deliberagdo com
assento de representantes das comunidades, de liderangas sociais,
promove a efetivacdo dos principios norteadores do Estado Demo-
cratico de Direito, entendendo que nao é possivel a existéncia de um
Estado de Direito sem que haja uma democracia radical em curso.

Uma medida como esta interessa de sobremaneira o proprio
povo e refor¢a o principio republicano do autogoverno. Desperta,
no meio social, o interesse pelas questdes publicas, a fiscalizacdo do
erdrio, o desenvolvimento de virtudes civicas, fortalecendo a cidada-
nia e ndo um pretenso aparelhamento do Estado porque sdo assentos
temporarios, abertos a cidadaos que tenham concepgdes de mundo
as mais diversas.

A légica da promocéo dos conselhos é da inclusdo na politi-
ca e o decreto presidencial aponta em sentido oposto, da exclusdo do
povo da politica, da restricdo da participacio politica e, em sentido
contrario, a propria lei maior da Republica Federativa do Brasil, que
¢ sua Constituicao.

A Constituigao de 1988, inserida no marco teérico do cons-
titucionalismo democratico, reforca esta relagdo de complementa-
riedade ao estabelecer a necessidade de uma criagao legislativa in-
clusiva e aberta aos diferentes atores sociais.

A participagdo popular na deliberagdo publica segundo o
texto da Constituicdo Brasileira de 1988 deve ser ampla e irrestrita
porque o Estado brasileiro se autodenomina Estado Democratico de
Direito e refor¢a a necessidade de participagdo ao afirmar que todo
poder emana do povo, que o exerce indiretamente e diretamente.

Para além da correta compreensdo do Devido Processo Le-
gislativo, da atuacdo do Poder Judicidrio na garantia das condigdes
procedimentais de participa¢do popular na elaboragédo das leis e das
decisdes no ambito administrativo, o que se busca como objetivo
fundamental da Republica brasileira é promover a reducio das desi-
gualdades sociais de amplo aspecto na sociedade brasileira. Essas se
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referem inclusive no acesso a tomada de decisdes por parte de parce-
las marginalizadas no processo de transi¢ao democratica brasileira,
que ndo tinham qualquer chance de serem ouvidas ou de decidir
sobre seu proprio destino.

Em resumo néo se trata de ideologia e sim de democracia.

Referéncias

ALDE, Alessandra. A construgio da politica: democracia, cidada-
nia e meios de comunica¢do de massas. Rio de Janeiro: FGV, 2004.

AVRITZER, L.; PEREIRA, M. L. D. Democracia, participagdo e
instituicoes hibridas. Teoria e sociedade: instituicoes hibridas e
participacdo no Brasil e na Franga, nimero especial, p.16- 41, 2005.

BRASIL. Decreto N° 8243, de 23 de maio de 2014. Institui a Politica
Nacional de Participagdo Social - PNPS e o Sistema Nacional de
Participagdo Social - SNPS, e da outras providéncias. Brasilia, 23 de
maio de 2014

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico / Norberto
Bobbio; apresentacgdo Tércio Sampaio Ferraz Janior, trad. Maria
Celeste C. J. Santos; rev. téc. Claudio De Cicco. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 6* ed., 1995.

BOLSONARQO, Jair (@jairbolsonaro). “Gigantesca economia, des-
burocratizag¢ao (...) ndo se importando com as reais necessidades da
populagdo”14 de abril de 2019. 11:15 a.m. Tweet.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido Processo
Legislativo: uma justificagdo democratica do controle jurisdicional
de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. 3* edi¢ao;
Férum. Belo Horizonte. 2016.

CONSELHOS NACIONALIS - PERFIL E ATUACAO DOS CONSE-
LHEIROS: RELATORIO DE PESQUISA. Ipea. Brasilia. 2013.

FIGUEIREDO, Danniel. Conselhos Nacionais e o Decreto n°9759.
Politize. 2018. Disponivel em: https://www.politize.com.br/conse-
lhos-nacionais/. Acesso em: 25/02/2020.



ADAMO DIAS ALVES & LUIZA MARTINS SANTOS- 95

GALLEGO, Ester Solano. Quem ¢ o inimigo? Retérica de inimizade
nas redes sociais no periodo 2014-2017. In: PINHEIRO-MACHA-
DO Rosana; FREIXO, Adriano (orgs). Brasil em Transe: Bolsona-
rismo, Nova Direita e Desdemocratiza¢do. Rio de Janeiro: Oficina
Raquel, 2019.

GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e Diferenca: Estado demo-
cratico de direito a partir do pensamento de Habermas/ Marcelo
Galuppo. - Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.

GIRARDET, Raoul. Mitos e mitologias politicas. Sdo Paulo. Com-
panhia das Letras, 1987.

HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Trad.
Guido Antonio de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.

HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa: Comple-
mentos y estudios prévios. Trad. Manuel Jiménez Redondo. Ma-
drid: Catedra, 1994.

HARBELE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A Sociedade
Aberta dos Intérpretes da Constituicdo: Contribuicao para Inter-
pretagdo Pluralista e “Procedimental” da Constituicao/ Assunto
Especial - Texto Classico. 2014.

HUNTINGTON, Samuel. A terceira onda: a democratizagdo no
final do século XX. Sdo Paulo: Atica, 1994.

INOVE. Projeto susta decreto que extinguiu érgaos colegiados do
governo federal. 2019. Disponivel em: https://www.inovecapacita-
cao.com.br/projeto-susta-decreto-que-extinguiu-orgaos-colegia-
dos-do-governo-federal/. Acesso em: 28/02/2020.

IPEA - INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA.
Institui¢oes participativas e politicas publicas no Brasil: caracteris-
ticas e evolucdo na ultima década. Brasil em Desenvolvimento, v. 3,
p. 565-587, 2010.

JUNIOR, Janary. Comissdo aprova projeto que suspende extingdo
de colegiados do governo federal. Cdmara dos deputados. 2019.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/578830-comis-
sao-aprova-projeto-que-suspende-extincao-de-colegiados-do-go-



96+ CAPITULO 3
verno-federal/. Acesso em: 25/02/2020.

KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado: contribui¢ao a semantica
dos tempos historicos. Trad. Wilma Patricia Maas, Carlos Almeida
Pereira. Rio de Janeiro: Contraponto: PUC-Rio, 2006.

MESSENBERG, Debora. A cosmovisio da “nova” direita brasileira.
In: PINHEIRO-MACHADO Rosana; FREIXO, Adriano (orgs).
Brasil em Transe: Bolsonarismo, Nova Direita e Desdemocratiza-
¢do. Rio de Janeiro: Oficina Raquel, 2019.

NOTICIAS STE. STF inicia julgamento de agdo contra extingdo por
decreto de conselhos federais da administragdo publica. STE. 2019.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=413839. Acesso em: 28/02/2020.

PIMENTEL, Matheus. O que sao conselhos nacionais de politicas
publicas. E qual seu papel. NEXO. 2018. Disponivel em: https://
www.nexojornal.com.br/expresso/2018/12/05/0O-que-s%C3%A30-
-conselhos-nacionais-de-pol%C3%ADticas-p%C3%BAblicas.-E-
-qual-seu-papel. Acesso em: 25/02/2020.

PONTES, Felipe. STF limita decreto do governo que extingue
conselhos federais. Agéncia Brasil. Brasilia. 2019. Disponivel em:
http://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2019-06/stf-limita-
-decreto-do-governo-que-extingue-conselhos-federais. Acesso em:
28/02/2020.



BRUNA SALGADO CHAVES & CANDICE LISBOA ALVES 97

Relevancia e urgéncia nas Medidas
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CONCEPTS? CONCENTRATED ANALYSIS IN THE PROVISIONAL MEASURE
FOR THE DECLARATION OF ECONOMIC FREEDOM RIGHTS
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Resumo: O excessivo volume de Medidas Provisdrias edi-
tadas desde a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 indica
profunda flexibilizagdo de seus pressupostos constitucionais de re-
levancia e urgéncia e, ainda, alteragdo significativa de seu sentido
como atribuido pelo Poder Constituinte Originario. Esta pratica
também pode representar interferéncia ao principio democratico,
representado pelo devido processo legislativo, bem como derroga-
¢do da separagdo de poderes, estabilizando a atividade legislativa do
Poder Executivo com normas de vigéncia imediata sem prévio crivo
do Congresso Nacional. Com isso, investiga-se a hipdtese de que a
higidez constitucional seria resguardada com a implementa¢ao do
instituto em conformidade com os requisitos de relevancia e urgén-
cia e, disto, os esfor¢os por uma proposta de parametrizagao objetiva
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a definir esses requisitos. A investiga¢ao de alteragdo do sentido do
instituto e de sua prejudicialidade segue o método indutivo, a partir
da andlise da Medida Provisdria n° 881, considerada a reconstrugdo
da instituicdo das medidas provisdrias como previstas na Constitui-
¢do Federal. Tem-se por premissa o carater de excepcionalidade das
medidas provisdrias, justificado por seus critérios restritivos e pela
higidez constitucional, que elege a separagao de poderes e a demo-
cracia como principios fundamentais da Republica Federativa do
Brasil.

Palavras-chave: Medidas provisorias; mutacao inconstitu-
cional; devido processo legislativo.

Abstract: The excessive volume of Provisional Measures
issued since the promulgation of the Federal Constitution of 1988
indicates a deep relaxation of its constitutional assumptions of rele-
vance and urgency and, still, a significant change in its meaning as
attributed by the Original Constituent Power. This practice can also
represent an interference to the democratic principle, represented by
the due legislative process, as well as a derogation of the separation
of powers, stabilizing the legislative activity of the Executive Power
with rules of immediate effect without prior scrutiny by the Natio-
nal Congress. With this, we investigate the hypothesis that consti-
tutional health would be safeguarded with the implementation of
the institute in accordance with the requirements of relevance and
urgency and, from this, the efforts for a proposal of parameterization
objective to define these requirements. The investigation of changes
in the sense of the institute and its harmfulness follows the induc-
tive method, based on the analysis of Provisional Measure No. 881,
considered the reconstruction of the institution of provisional mea-
sures as provided for in the Federal Constitution. It is based on the
premise that provisional measures are exceptional, justified by their
restrictive criteria and constitutional health, which elect the sepa-
ration of powers and democracy as fundamental principles of the
Federative Republic of Brazil.

Keywords: Provisional measures; unconstitutional muta-
tion; due to legislative process.
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Introducao

As medidas provisorias surgiram no ordenamento juridico
brasileiro com a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 62, que
teve redagdo alterada pela Emenda Constitucional n° 32, de 11 de
setembro de 2011. Desde sua concep¢do inicial, prevé-se esta atri-
buicdo a Presidéncia da Republica para a edigdo de atos normativos
primarios em caso de relevancia e urgéncia, em reconhecimento da
maior demanda por prestacdes positivas do Estado Social, em reda-
¢do tomada a partir do instituto correlato na Constituicdo Italiana
de 1947°, o provvedimenti provvisori, instituido para um sistema de
governo parlamentarista, de separacao de poderes por exceléncia e
em que se determinava a edi¢do da medida proviséria pelo Primeiro
Ministro, sob sua responsabilidade.

Do modo como é previsto no art. 62 da Constituicio Fede-
ral, esta atividade normativa do Executivo teria lugar quando pre-
sentes os pressupostos de relevincia e urgéncia, restricdes necessa-
rias, considerando-se a subversdo do procedimento legislativo, bem
como a potencialidade de interferéncia no principio democrético e
em direitos fundamentais.

Contudo, o excessivo volume de Medidas Provisdrias edi-
tadas desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 indica
temerdria mutagao constitucional a flexibilizar os conceitos de rele-
vancia e urgéncia, pressupostos constitucionais das Medidas Provi-
sorias, que resguardariam o carater de excepcionalidade pretendido
pela constituinte. De fato, os debates constituintes, o instrumento
cunhado na Constituigdo Italiana de 1947 e, especialmente, os prin-
cipios e direitos fundamentais cimentados no texto constitucional,
conduzem a constatagdo de que os requisitos de relevancia e urgén-

“Art. 77. O Governo nio pode, sem delegagio das Camaras, emanar decretos que tenham valores de lei ordinaria.

Quando, em casos extraordindrios, de necessidade e de urgéncia, o Governo adota, sob sua responsabilidade, medidas provisorias
com forga de lei, deve no préprio dia apresenta-los para a conversdo as Camaras que, mesmo se dissolvidas, foram propositada-
mente convocadas, devendo reunir-se no prazo de cinco dias.

Os decretos perdem eficacia desde o inicio se ndo forem convertidos em lei no prazo de sessenta dias desde a sua publicagio.
As Camaras podem, todavia, regular com a lei as relagdes juridicas que surgem na base dos decretos nao convertidos” (ITALIA.
Senato dela Repubblica. Costituzione Italiana. Edizione in lingua portoghese. Disponivel em: <https://www.senato.it/application/
xmanager/projects/leg18/file/repository/relazioni/

libreria/novita/XVII/COST_PORTOGHESE.pdf>, acesso em 27.12.2019).
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cia devem ser tidos como pressupostos e limitadores da edi¢do das
Medidas Provisérias, por seus conceitos de origem.

A hipétese se robustece sob a compreensao da rigidez cons-
titucional, tida como caracteristica da norma fundamental do or-
denamento brasileiro pelo rito mais exigente para alteragdo de suas
disposicoes, a determinar néo apenas a supremacia da Constituicao
Federal mas, especialmente, por reconhecer e resguardar, de qual-
quer interferéncia politica ou legislativa, os principios e direitos fun-
damentais do Estado brasileiro.

Para tanto, pretende-se a analise da preservacio do carater
de excepcionalidade e da higidez constitucional, no emprego das
medidas provisorias, com especial enfoque na Medida Provisoria n°
881, ja convertida em lei, e que instituiu a Declaragdo de Direitos da
Liberdade Econdmica.

Desta forma, parte-se da consolidagdo tedrica acerca da ex-
cepcionalidade das medidas provisdrias, com amparo nos estudos
de Giorgio Agamben, bem como de sua andlise sistematica, em con-
formidade com os principios e direitos fundamentais consagrados
na Constituicdo Federal Brasileira.

Em seguida, empreendemos esforgos reconstitutivos da con-
sagragdo do instituto na Carta Magna nacional, determinando seus
antecedentes normativos e os debates constituintes, a fim de sedi-
mentar o entendimento do Poder Constituinte Originario e verificar,
com foco na Medida Provisdria n° 881, a parir do método indutivo,
se a proposta Constituinte se preserva no tocante a sistematica cons-
titucional e ao carater especifico pensado para a atividade normativa
pela edi¢do de medidas provisorias.

Por fim, a partir destes aportes, analisa-se a acep¢ao dos
pressupostos de relevancia e urgéncia, discriminados na exposigao
de motivos da Medida Proviséria n° 881, bem como sua normativi-
dade material, verificando-se a congruéncia ou ndo quanto as inten-
¢Oes constituintes e a pertinéncia quanto ao principio democratico,
o principio da separagio de poderes e os direitos fundamentais, ali-
cerces principiologicos da Carta Magna, a fim de se testar a hipotese
de ocorréncia de mutagdo inconstitucional no emprego desta ativi-
dade legislativa do Executivo.

Tem-se, neste cendrio, amostra a indicar absoluta auséncia
de parametros para a consideracdo dos pressupostos constitucionais
de relevancia e urgéncia, adotados pela Constituicdo Federal a fim



BRUNA SALGADO CHAVES & CANDICE LISBOA ALVES 101

de resguardar o carater excepcional desta intervengao legislativa do
Poder Executivo. Diante disto, buscamos apontar alternativas dog-
maticas aptas a indicar critérios efetivos para a preservagido da higi-
dez constitucional, na concepg¢do pratica das medidas provisorias.

1. Medidas provisdrias: excecao como técnica de governo

As medidas provisdrias, como previstas no art. 62 da Consti-
tuicao Federal, representam uma inversao da légica legislativa, com
a edi¢do, pelo Chefe do Poder Executivo, de instrumento normativo
primario que entra em vigor desde sua edi¢ao. O desenho autorita-
rio é mediado pela previsdo da necessidade de ratificacao pelo Poder
Legislativo, implementada com a Emenda Constitucional n° 32, de
2001.

Nao obstante, também o processo determinado para a apro-
vagdo das medidas provisoérias pelo Poder Legislativo representa
outro ponto de interven¢do na atividade tipica desse Poder. Uma
vez editada a medida provisdria, tem vigéncia imediata e deve ser
convertida em lei pelo Legislativo no prazo de sessenta dias, pror-
rogaveis uma unica vez por igual periodo. No caso de o Congresso
Nacional rejeitar a medida provisdria, ou de transcorrer seu prazo de
vigéncia sem conversdo em lei, o Legislativo tem ainda a incumbén-
cia de disciplinar as relagdes juridicas decorrentes do periodo e, caso
a medida provisoria ndo tenha sido apreciada em quarenta e cinco
dias contados de sua publicac¢io, ficam sobrestadas todas as delibera-
¢oes legislativas da Casa em que estiver tramitando, em procedimen-
to previsto também a partir da Emenda Constitucional n° 32/2001.

A nocividade dessas intervengdes deveria ser mediada pelos
pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia, visto que este
ato normativo primario, representativo de significativa derrogagao
do principio fundamental da separagdo de poderes e da forma de-
mocratica, de participagio e representagao, do processo legislativo,
tem lugar apenas quando presentes os pressupostos pensados para
garantir a excepcionalidade desta atuacdo do Poder Executivo.

Esse modelo remete ao dissenso implementado por Carl
Schmitt na compreensdo da rela¢do entre o Estado de Direito e o
exercicio do Poder, em sua teoria decisionista e por sua compreen-
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sio da “Comunidade Organica”™. Como avalia Alvaro Ricardo de
Souza Cruz, em Schmitt o elemento politico prepondera sobre o
elemento juridico, e a validade das leis constitucionais deve deferén-
cia as decisdes fundamentais do povo’. Distingue, portanto, as leis
constitucionais da Constitui¢do, enquanto decisao politica soberana,
subordinando o Direito ao poder politico, visto que representaria
espécie de manifestacdo deste poder. Essa compreensdao marcaria
ainda a visdo desenvolvida por Schmitt quanto ao controle de cons-
titucionalidade das leis, atribuindo ao Chefe do Poder Executivo a
legitimidade exclusiva para a interpretagdo das leis, como elemento
da verdadeira democracia, por ser o Unico capaz de exprimir os de-
signios do povo, por sua nog¢ao de “Comunidade Orgénica’, uma vez
que teria postura independente em face dos grupos organizados de
pressdo politica®.

Ora, o Estado de Direito surge, idealmente, de formulagdo
tipicamente liberal, como limitagao ao exercicio do Poder, diante da
imposicao da Lei a garantir os direitos e liberdades definidos pelos
movimentos revolucionarios. Assim é que Casara’ considera que os
direitos e garantias fundamentais tém a fungao precipua de limitar
o exercicio do poder, conforme as acepgdes desenvolvidas especial-
mente a partir da 2* Guerra Mundial.

Desde entao, apesar de mantida esta estrutura, a forma de
conceber os direitos e garantias essenciais do Estado de Direito e,
por sua vez, o proprio exercicio do poder, tem assumido diferentes
contornos como objeto da Filosofia do Direito e em sua expressao
pratica. Estes elementos se ddo em relagdo mutua de pertencimento
e restricdo: a Democracia é o regime de garantia geral para a rea-
lizagdo dos direitos fundamentais que, por sua vez, sdo os valores
fundantes a orientar o exercicio do poder democratico.

O abuso de medidas autoritarias, contudo, subverte nao
apenas a formula¢ao democratica como também, e drasticamente,
se estende de maneira irrestrita por sobre direitos e garantias fun-
damentais.

Justamente este emprego excessivo é problematizado por
Giorgio Agamben, ao tratar do uso de instrumentos excepcionais

*SCHMIT'T, 1932; 1983; 2006.
*CRUZ, 2004, p. 108-109.
Ibidem, 2004, p. 110-111
"CASARA, 2017, p. 22-23.
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de pleno poder como técnica de governo. Como instrumentos de
pleno poder, entende-se a atribui¢do, ao Executivo, de poder de re-
gulamenta¢ido excepcionalmente amplo, que deveria se aplicar em
circunstancias extraordinarias de necessidade e de emergéncia.
Contudo, Agamben avalia que a extensdo dos poderes do
Executivo no ambito legislativo marca a evolugao dos regimes parla-
mentares modernos e “de fato, a progressiva erosdo dos poderes le-
gislativos do Parlamento, que hoje se limita, com frequéncia, a ratifi-
car disposi¢oes promulgadas pelo executivo sob a forma de decretos
com forc¢a de lei, tornou-se desde entdo uma pratica comum”. Em
sua analise, prossegue pelo prognostico de que “uma das caracteris-
ticas essenciais do estado de exce¢do - a aboli¢ao provisoria da dis-
tingdo entre poder legislativo, executivo e judicidrio — mostra, aqui,
sua tendéncia a transformar-se em pratica duradoura de governo™.
Nessa abordagem, a excegao representa o limite entre a po-
litica e o direito, é a previsao legal daquilo que nao pode ter forma
legal, é o fenomeno extrajuridico inserido no ordenamento'. Essa
configura¢io desafia a nogdo de subordinagdo do exercicio do poder
pelo Estado de Direito, que se vé a mercé da decisdo politica, ndo ne-
cessariamente por justificativa democratica, mas pela transformagao
da excegdo como técnica de governo, a parte do Estado Democratico
de Direito mas, ainda assim, justificada em seus termos legais.
Transpondo-se o debate para a edi¢do das medidas proviso-
rias, o aporte de Schmitt intensifica a complexidade da tensdo entre
Estado de Direito e exercicio do poder. Afinal, em que medida o
Estado de Direito, representado pelos direitos fundamentais, subor-
dina a decisdo politica materializada nas medidas provisérias? A ri-
gidez constitucional é capaz de pacificar esta tensdo, com a previsao
dos pressupostos de relevancia e urgéncia e dos principios funda-
mentais do Estado, e de fazer frente ao exercicio do poder diante de
uma mutagdo inconstitucional?
Na pratica, o excessivo volume de medidas provisdrias edi-
tadas desde a promulgagdo da Constituigao Federal de 1988'! indica

8 AGAMBEN, 2004, p. 19.

?Ibidem, p. 19.

°Ibidem, p. 11-12.

""Desde a entrada em vigor da Emenda Constitucional n° 32 de 11/09/2001
até 30/09/2019, contabilizam-se 896 Medidas Provisérias editadas pelo Po-
der Executivo, resultando-se em uma média de 01 (uma) medida provisdria
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uma problemadtica institucional, de derrogac¢do democratica e ado-
¢do da atividade legislativa do Poder Executivo com normas de vi-
géncia imediata sem prévio crivo do Congresso Nacional. A proble-
matica se robustece 8 medida em que este instrumento se opera em
intervencao a direitos fundamentais individuais e transindividuais,
ndo apenas pela tensdo que se retoma neste debate, mas também por
se compreender o impacto destas medidas, com vigéncia imediata,
em temas de afirmacao histérica, que demandariam maiores discus-
sdes com exigente participagdo democratica.

De se ressaltar que o instituto da medida proviséria, em si,
é teoricamente compativel com as constituicdes democraticas, es-
pecialmente a partir do contexto do Estado Social, de maiores de-
mandas prestacionais. Contudo, sua deformagéo institucional para,
sistematicamente, derrogar o principio democratico, langando-se
mao dos plenos poderes legislativos do Executivo como técnica de
governo, representa problematica fundamental do Estado Democra-
tico de Direito, na medida em que, a um lado, excepciona o exercicio
de poder democrético, mesmo pelos limitados instrumentos em que
se implementa constitucionalmente e, de outro, implica também in-
terven¢des em direitos fundamentais, operando a parte da imperati-
vidade do Estado de Direito.

Nesse sentido é que se reforgam os aportes de Anna Pinto-
re'?, de que o debate da tensio entre exercicio de poder e Estado de
Direito ndo pode prescindir de uma teoria da autoridade, uma vez
que a positivacio constitucional nio representa a autoexecutorieda-
de do Estado de Direito e dos direitos fundamentais, e tampouco
garante o exercicio democrético do poder.

A deformagio institucional das medidas provisorias repre-
sentaria, quando analisada a sistematica constitucional, instrumento
de poder subvertido, desimpedido de quaisquer pardmetros a definir
sua obrigatoria excepcionalidade e a impedir interferéncia sistema-

editada a cada 7,36 dias. Por sua vez, entre a promulga¢ido da Constitui-
¢do Federal de 1988, em 05 de outubro, e a publicagio da Emenda Cons-
titucional n° 32/2011, foram editadas mais de 2.000 (duas mil) medidas
provisorias, se consideradas também as reedi¢des (BRASIL, Portal da Le-
gislagdo. Planalto. Disponivel em: <http://www4.planalto.gov.br/legislacao/
portal-legis/legislacao-1/medidas-provisorias>, acesso em 12 de outubro
de 2019).

ZPINTORE, 2009, p. 245-246
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tica no sistema legislativo tipico — representando-se, neste aporte, o
principio democratico resguardado na instituigao representativa por
exceléncia e o principio da separacao de poderes — e em direitos fun-
damentais, diante do rito imediato de vigéncia das normas editadas
por medidas provisorias.

Considerado o recorte dessa investigacao, tem-se que os re-
quisitos de relevancia e urgéncia devem ser tidos como pressupostos
e limitadores da edi¢cdo das medidas provisdrias, mas o cenério abor-
dado, de excessivo volume de medidas editadas e de sua utilizagdo
em naturalizagdo de instrumentos excepcionais, robustece a hipo-
tese de que as acepgdes do poder Executivo, tinico legitimado a sua
edigdo, ndo expressam seus conceitos de origem. Mais ainda, tem-se
que esta distor¢ao implica intervengao no exercicio do poder demo-
cratico, ao concentrar de forma naturalizada atividades legislativas a
cargo da autoridade Executiva e, mais gravemente, interven¢ao no
Estado de Direito, ao flexibilizar estes limites ao exercicio do poder.

Desta forma, a analise da preservagdo conceitual dos pres-
supostos constitucionais a edigdo das medidas provisdrias ganha
maior profundidade a partir do esfor¢o reconstrutivo da consagra-
¢do do instituto na Constituicdo Brasileira, por seus antecedentes
normativos e debates constituintes.

2. Breve historico da instituicao das medidas provi-
sdrias na Constituicao Federal Brasileira de 1988

A consolida¢do do Estado Social no inicio do século XX foi
positivada a partir da Constituicao mexicana de 1917"**, em decor-
réncia da Revolu¢ao Mexicana de 1910 e com previsao de direitos
sociais e garantias trabalhistas (art. 123), e da Constituicao de Wei-
mar de 1919%, que, entre outras disposi¢des, determina a educacio

B MEXICO. Constitucién (1917). Disponivel em <http://www.ordenjuridi-

co.gob.mx/Constitucion/
1917.pdf>. Acesso em 31 de outubro de 2018.

“BONAVIDES, 2004, p. 7.
s ALEMANHA. Constituicdo (1919). Disponivel em <http://www.
zum.de/psm/weimar/

weimar_vve.php>. Acesso em 31 de outubro de 2018.
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como dever do Estado (art. 145), inclui a restri¢do ao direito de pro-
priedade com fundamento no interesse social (art. 153), e estabelece
um sistema de seguranga social (art. 161).

Diante das extensas obrigagdes positivas impostas ao Esta-
do, estes marcos normativos ja previam a possibilidade de o Execu-
tivo editar espécies normativas, em situagdes excepcionais. O artigo
49 da Constitui¢ao Mexicana admitia a possibilidade extraordina-
ria de o Executivo legislar, em casos excepcionais, e desde que com
aprovacgao do Congresso, podendo suspender por tempo limitado
as garantias que forem obstaculo para fazer frente, rapida e facil-
mente, a situagdo de risco. O artigo 48 da Constitui¢do de Weimar,
por sua vez, concedia ao Presidente do Reich poderes para tomar as
medidas necessdrias para restaurar a ordem e segurancas publicas,
podendo suspender temporariamente direitos fundamentais previs-
tos na mesma Constitui¢do. Estes sdo considerados os antecedentes
normativos de posteriores prerrogativas legislativas do Poder Execu-
tivo, como decretos-lei e medidas provisdrias previstos em diversos
ordenamentos, e surgidas por interesse publico, diante das extensas
fungoes do Estado, para agdo executiva rapida em situagdes excep-
cionais, inclusive com suspensao de direitos fundamentais.

No Brasil, até o advento da Constituicdo Federal de 1988,
o instrumento normativo primario a disposi¢ao da Presidéncia da
Republica era o decreto-lei, presente nas Constituicdes brasileiras
de 1937, 1967 e 1969, e em torno de cujas regulamentagdes giravam,
nos primeiros momentos, os debates constituintes'® quando da ela-
boragdo da Constituicao de 1988.

A investigacdo das propostas e discussdes constituintes tem
especial relevancia visto que representa a decisdo soberana que con-
fere validade ao sistema normativo’’, além de formar a “vontade da

16 Constatagdo advinda de pesquisa de Fabricio Bittencourt da Cruz aos
didrios da Assembleia Nacional Constituinte, identificando que “as propo-
si¢des variavam desde sua manutengdo [dos decretos-leis], nos moldes ad-
mitidos pelo texto constitucional entdo vigente (Sugestdo 408) a total pros-
cricdo ao uso desse instrumento normativo (Sugestdo 154, entre outras).
[...] Em maio de 1987, ja haviam sido encaminhadas aproximadamente
1.500 propostas textuais especificas. Em nenhuma a medida provisdria era
mencionada” (CRUZ, 2017, p.26).

7SCHMITT, 1932.
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Constitui¢do’, na acep¢ao de Konrad Hesse'®, que lhe confere forga
normativa.

Neste contexto, a primeira proposta a delinear a institui¢ao
das medidas provisdrias se deu com o artigo 22" do texto Substituti-
vo do Relator, apresentado em 06 de junho de 1987 pelo constituinte
Egidio Ferreira Lima, ao Anteprojeto apresentado em 11 de maio de
1987 pelo Constituinte Relator, José Jorge, a Subcomissdo do poder
Legislativo. A parte expositiva da proposta e sua redagdo, em si, reve-
lam que a medida foi pensada para um sistema parlamentarista®, ao
envolver, no procedimento, solicitacdo de Primeiro-Ministro para a
adogdo de medidas provisdrias, de redagdo quase integralmente cor-
respondente a do art. 77 da Constituigdo Italiana de 1947.

Em verdade, as medidas provisdrias sequer constavam do
rol de espécies normativas do artigo 59 da Constituigdo em qualquer
de suas versdes em anteprojeto, visto que o dispositivo elenca as nor-
mas fruto de processo legislativo. O anteprojeto publicado no Dié-
rio da Assembleia Nacional da Constituinte, em 23/09/1988, de fato
ndo consta a medida provisoria dentre os incisos do artigo 59, sendo
que a espécie normativa foi incluida ja na versdo final, publicada no
Didrio Oficial da Unido em 05/10/1988%. Acerca da disposi¢do das

BHESSE, 1991.
9¥Art. 22. O Executivo ndo poderd, sem delegacdo do Congresso Na-

cional, editar decreto que tenha valor de lei. §1° Em caso de relevancia e
urgéncia, o Presidente da Reptblica, por solicitacdo do Primeiro-Ministro,
%)o erd adotar medidas provisorias, com forca de lei, devendo subme-

é-las, de imediato, ao Congresso Nacional, para a converséo, o qual,
estando em recesso, sera convocado extraordinariamente, para se reunir
no prazo de cinco dias.

§2° O3 decretos perderao eficacia, desde a sua edigdo, se ndo forem convertidos em lei, no prazo de trinta dias, a partir da sua
publicagio, devendo o Congresso Nacional disciplinar as relagdes juridicas dele decorrentes” (LIMA, Egidio Ferreira. Assem-
bleia Nacional Constituinte. Comissdo da Organizagao dos Poderes e Sistema de Governo. Constituinte Fase F: Substitutivo do
Relator da Comissao. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-101.

pdf>, acesso em 27.12.2019).

2“A andlise dos discursos constituintes proporciona ambiente seguro para
a percepg¢do de que o abandono do ideal parlamentarista durante os tra-
balhos da Assembleia Nacional Constituinte deveria ter repercutido com
mais intensidade no perfil que se atribuia ao novo instituto, pois a simples
retirada da solicita¢do do Primeiro-Ministro como condicionante a edigdo
da medida provisoria nio a adaptava ao presidencialismo” (CRUZ, 2017, p.
70).

21 Andlise documental inscrita no Quadro 13 da obra “A Génese do Texto da
Constitui¢do de 1998, publicada pelo Senado Federal (LIMA et. al., 2013,
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medidas provisdrias dentre as normas fruto de processo legislativo,
José Afonso da Silva destaca que acertavam os anteprojetos, ja que
“sua formagdo ndo se da por processo legislativo. Sdo simplesmente
editadas pelo presidente da Republica*.

Apesar de as medidas provisorias, como dispostas na Cons-
tituicdo de 1988, decorrerem do instituto italiano, o antecedente
normativo brasileiro é o decreto-lei. Por este mecanismo, a compe-
téncia legislativa da Presidéncia da Republica comegou a ser admi-
tida pelo constitucionalismo brasileiro a partir da Constituicao de
1937, quando a expressdo “decreto-lei’, disciplinava diferentes tipos
de atos legislativos, dentre os quais a prerrogativa da Presidéncia
da Republica em expedir decretos-leis sobre todas as matérias de
competéncia da Unido, enquanto néo se reunisse o Parlamento Na-
cional®. No sentido de ato de governo, o decreto-lei foi novamente
admitido pelo ordenamento constitucional nas Cartas de 1967 e de
1969* e, portanto, em periodos ditatoriais, razao pela qual esta ativi-
dade legislativa do Poder Executivo é vista com maior desconfianga.

O antecedente normativo brasileiro dos decretos-leis e a
transposicdo quase literal do provvedimenti provvisori italiano ao
texto original da Constituicao de 1988, sem adaptagdes ao sistema
de governo presidencialista parecem indicar uma deformagao con-
ceitual do instituto juridico das medidas provisérias. A incompati-
bilidade do sistema de governo presidencialista em relagio a confor-
magao original do instituto pela Constituigdo italiana, bem como a
auséncia de regulamentagio infraconstitucional a orientar o proce-
dimento para deliberagdo do Congresso Nacional, determinam limi-
tagdes praticas quando de sua implementagéo.

p. 56-57)

22SILVA, 2012, p. 444.

2 Qs diferentes tipos legislativos sdo previstos nos arts. 12, 13, 14 e 180 da
Constitui¢do de 1937, descritos como sendo “decretos-leis de governo de
fato que é o seu sentido mais proprio (art. 180); leis delegadas (art. 12);
legislagdo de emergéncia (art. 13) e competéncia legislativa livre do Poder
Executivo (art. 14)” (SAMPAIO, 1968, p. 30).

#(Cf. art. 58 da Constitui¢do de 1967 e art. 55 da Constituicdo de 1969, em
que se previa a vigéncia imediata do decreto, com forga de lei, a limitagdo
de matérias sobre as quais se poderia legislar e, ainda, a convalida¢éo do ato
caso nao houvesse deliberagao pelo Congresso Nacional no prazo estipula-
do.
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De inicio, percebe-se na redagdo original da Constitui¢ao
Federal de 1988 a auséncia de previsdo a limites materiais para a
disciplina por medidas provisdrias, diferentemente, inclusive, da
previsdo normativa dos proscritos decretos-leis. Também ndo se
regulamentava a possibilidade de reedi¢ao das medidas provisorias
rejeitadas ou que perderam vigéncia sem aprecia¢ao pelo Congresso
Nacional. Pareceres dos drgaos Legislativo e Executivo® entendiam
a possibilidade de reedi¢ao de medidas provisorias que perdessem
vigéncia pelo decurso do prazo ou mesmo que, rejeitadas por ausén-
cia dos pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia, reto-
massem estes pressupostos quando da reedi¢io.

Admitida a interferéncia do Poder Executivo na formulagdo
da ordem juridica, a institui¢ao original das medidas provisoérias no
art. 62 da Constituicdo de 19882 diferia-se dos proscritos decretos-
-leis especialmente por prever a perda de vigéncia caso decorrido
o prazo entdo previsto de 30 dias para apreciagdo pelo Congresso
Nacional.

Instado o Poder Judicidrio para manifestagio sobre esta
questdo, o Supremo Tribunal Federal consolidara entendimento fa-
voravel a reedi¢do de medida provisoria?”’ ndo analisada pelo Con-
gresso Nacional, inclusive entendendo pela manutengao dos efeitos
da medida desde a primeira edi¢do, o que acabava por desfigurar um
dos principais elementos distintivos das medidas provisorias em re-
lagdo aos decretos-leis, quanto a perda de vigéncia das medidas caso
decorrido prazo in albis, sem deliberagido do Legislativo.

»Sobre o posicionamento do Poder Legislativo, cf. parecer proposto pelo
Relator Nelson Jobim, aprovado pelo Congresso Nacional (BRASIL. Con-
gresso Nacional. Parecer n. 1, de 20/02/1989. Diario do Congresso Na-
cional. Brasilia, DF, 01.03.1989, p. 571-574) e, sobre o posicionamento do
Poder Executivo, parecer encomendado pelo Presidente José Sarney a Con-
sultoria-Geral da Republica (RAMOS, 1989).

% Art. 62. Em caso de relevincia e urgéncia, o Presidente da Republica po-
dera adotar medidas provisorias, com for¢a de lei, devendo submeté-las de
imediato ao Congresso Nacional, que, estando em recesso, sera convocado
extraordinariamente para se reunir no prazo de cinco dias.

Pardgrafo tnico. As medidas provisorias perderio eficicia, desde a edi¢do, se nao forem convertidas em lei no prazo de trinta dias,

a partir de sua publicagdo, devendo o Congresso Nacional disciplinar as relagoes juridicas delas decorrentes.

77 Cf. Simula n° 651 do Supremo Tribunal Federal, convertida na Simula
Vinculante n° 54.
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Essas perplexidades iniciais da implementagao do instituto
conduziram a intensos debates politicos e doutrindrios, demons-
trando a necessidade de regulamentacao formal objetiva a0 menos
dos procedimentos formais para edi¢do, vigéncia e deliberagdo das
medidas provisorias. Diante disto, promulgou-se a Emenda Cons-
titucional n° 32, de 11 de setembro de 2001, que consolidou algu-
mas discussdes advindas da auséncia de regulamentagdo infracons-
titucional ao tratamento dado pela redagdo original do art. 62 da
Constituicao de 1988. A Emenda trouxe alteragdes significativas,
como a previsdo expressa de limites materiais a edigdo de medidas
provisorias® — outrora depreendidos pela interpretacdo sistemati-
ca da Constitui¢do - e a institui¢do do regime de urgéncia para sua
apreciagao nas Casas do Congresso Nacional, com o trancamento de
suas pautas®.

Mais especificamente, sobre a adequagdo dos pressupos-
tos constitucionais de relevancia e urgéncia da medida, a Emenda
Constitucional acrescentou os §§5° e 9° ao art. 62 da Constituigéo,
atribuindo a Comissdo Mista de Deputados e Senadores o exame
das medidas provisdrias antes de serem apreciadas pelo plendrio
das Casas Legislativas, emitindo correspondente parecer®. Assim,
reconhecia-se ao Poder Legislativo a competéncia para o controle
de constitucionalidade das medidas provisorias e, especialmente, de
seus pressupostos.

Contudo, apenas a partir do julgamento da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.029/DF, de relatoria do Ministro Luiz
Fux, é que se passou a entender a fungdo de a Comissao Mista deli-
berar, colegiadamente, acerca dos pressupostos constitucionais das
medidas provisdrias®, com a declaragdo incidental de inconstitu-

2 Cf. paragrafos 1° e 2° do art. 62 da Constitui¢ao Federal.

»Regime de urgéncia instituido pelo acréscimo do §6° ao art. 62 da Cons-
tituicdo Federal.

% Fis a reda¢io dos dispositivos:

§5° A deliberagio de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das medidas provisorias dependeré de juizo
prévio sobre o atendimento de seus pressupostos constitucionais.
§9° Caberd & comissdo mista de Deputados e Senadores examinar as medidas provisorias e sobre elas emitir parecer, antes de

serem apreciadas, em sessao separada, pelo plendrio de cada uma das Casas do Congresso Nacional.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalida-
de n. 4.029/DE Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, 08.03.2012. Diario de
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cionalidade do art. 5°, caput e do art. 6°, §§1° e 2° da Resolugao n°
01/2002 do Congresso Nacional, que atribuia esta fungdo a ativida-
de monocrética do Relator da Comissao — de fato, desde a entrada
em vigor da Emenda Constitucional n° 32/2001 até 03 de agosto de
2011 nado houve emissdo de parecer algum por parte de Comissoes
Mistas.*

Apesar desta intervencdo, o Supremo Tribunal Federal pa-
rece pouco interferir quanto ao controle dos pressupostos constitu-
cionais de relevancia e urgéncia, consolidando entendimento de que
sua intervencdo deve se dar apenas em carater excepcional, quando
a auséncia desses pressupostos seja evidente™.

Indica-se, assim, que a distor¢do das medidas provisdrias
em relacdo a concepg¢ao constituinte revela mutacao de cumplici-
dade institucional, na medida em que seu emprego como técnica de
governo ¢ aproveitado também pelo Poder Legislativo, por seu rito
mais célere diante do regime de urgéncia, e tolerado pelo Poder Ju-
diciario diante, justamente, da auséncia de pardmetros a determinar
sua excepcionalidade.

Esses aportes permitem a analise qualificada da Medida
Proviséria n° 881, quanto a sua pertinéncia tematica, enquanto ma-
téria regulada por norma primaria de vigéncia imediata sem o devi-
do processo legislativo, e quanto a pertinéncia sistémica, diante das
acepgdes dos pressupostos de relevancia e urgéncia discriminados
em sua exposicdo de motivos.

3. 0 Estado Democratico de Direito na
Medida Provisoria n° 881/2019

A Medida Proviséria n° 881 ¢é definida como objeto de andli-
se por confluir diversos aspectos caros a proposta desta investigagao:
trata-se de norma recente, de ampla repercussdo social, objeto de

Justica eletrénico, 27.06.2012.

2Dados fornecidos pela Secretaria-Geral da Mesa do Senado Federal
(CRUZ, 2017, p.199).

3 “Considerado o universo das 138 ADIs propostas contra medidas provi-
sorias do pos-EC [até 31 de dezembro de 2015], houve declaragio de in-
constitucionalidade em apenas duas; nos dois casos visou-se o resguardo
do devido processo legislativo” (CRUZ, 2017, p. 208).



112+ CAPITULO 4

diversos debates materiais, a tratar de forma direta ou tangencial de
temas de direitos fundamentais e, ainda, foi convertida em lei (Lei
n° 13.874/2019), o que indica anuéncia do Poder Legislativo quanto
a constitucionalidade e ao tratamento normativo da matéria como
dedicado pelo Poder Executivo.

E representativo que uma norma geral, que pretende regula-
mentar disposi¢des constitucionais e, ainda, orientar a interpretagao
de relagdes juridicas e atos regulatérios amplos, se materialize por
medida provisdria. Concretiza-se o debate acerca da relagdo entre
Estado de Direito e exercicio de poder nessa derrogagao do princi-
pio democratico, quando o Poder Executivo entende presentes os
pressupostos constitucionais de excepcionalidade da medida, defi-
nindo amplas intervengdes por ato normativo primario sem prévio
debate democratico.

Assim, passa-se a andlise da instituicdo da Declaragdo de
Direitos da Liberdade Economica por medida provisdria, discernin-
do os aspectos que justificam sua institui¢do por esta modalidade
normativa, a partir da acepgdo de seus pressupostos de relevancia
e urgéncia e, ainda, da presenca ou ndo de deferéncia ao Estado de
Direito, na medida em que a Medida tratar de direitos fundamentais
constitucionalmente consolidados.

A proposta de instituir a Declaracdo de Direitos de Liberda-
de Econdmica por medida provisoria partiu de iniciativa do Minis-
tério da Economia, da Advocacia Geral da Unido e do Ministério de
Justica e Seguranga Publica. A proposta ¢é justificada em exposigao
de motivos, que deve descrever os requisitos constitucionais de re-
levancia e urgéncia a autorizar a legislagao da questdo por medida
provisoria.

A analise da exposi¢do de motivos* traduz, portanto, a acep-
¢do do Poder Executivo quanto aos pressupostos autorizativos da re-
gulacdo da matéria por medida proviséria e, por sua vez, materializa
a tensao entre Estado de Direito e exercicio de poder. Na medida em
que se discutem direitos fundamentais, os critérios informados na
exposicdo de motivos ajudam a indicar a compreensao, pelos titu-
lares do Poder Executivo, da imperatividade do Estado de Direito.
Por sua vez, também o rigor com que se tratam os pressupostos de

* Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-
2022/2019/Exm/Exm-MP-881-19.pdf>, acesso em 30 de setembro de 2019.
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relevancia e urgéncia indicam a deferéncia ao devido processo legis-
lativo e ao principio democratico.

Nestes propositos, tem-se que a Exposi¢cdo de Motivos co-
mega por apresentar a “Liberdade econdmica” enquanto extensdo do
Estado de Direito e dos direitos humanos, contrapondo-se ao abso-
lutismo. Revela-se a correlagdo aos direitos e liberdades individuais,
consagrados quando da concepgdo do Estado de Direito Liberal e
que, contudo, nio representa em sua integralidade a formulagdo dos
direitos fundamentais presente na Constituicdo Federal Brasileira,
de afirmagdo também de direitos sociais e transindividuais sob o es-
peque de trunfos.

A partir disso, a proposta revela se fundamentar em percep-
¢oes historicas e sociais, como ao se referir a que “existe a percepgdo
de que no Brasil ainda prevalece o pressuposto de que as atividades
econdmicas devam ser exercidas somente se presente expressa per-
missdo do Estado [...]”. Tratando-se de expressa permissdo do Es-
tado, enquanto ato administrativo plenamente regulamentado pela
legislagdo administrativista das diferentes esferas federativas, refor-
¢a-se a conotagdo puramente especulativa da indicacio, que nio re-
mete aos requisitos dos atos administrativos de permisséo, autoriza-
¢do, licenga ou concessio.

Esse cardter parece se representar também pelos fundamen-
tos preliminares a justificar a medida, inscritos nos itens 6 e 7 da
exposi¢do de motivos:

6. Em realidade, ao contrario do que se historicamente de-
fendeu no Brasil, similar analise empirica, que acompanhou
mais de 100 paises a partir da segunda metade do século XX,
concluiu que investimentos em producéo, educagio e tecno-
logia, quando realizados em um pais com mau desempenho
em liberdade econdmica, ndo produzem crescimento e de-
senvolvimento. Ou seja, liberdade econdmica é cientifica-
mente um pré-requisito necessario, e dai urgente, para que
todas as politicas publicas de educagio, tecnologia, produti-
vidade e inovacéo, que estao sendo desenvolvidas pela nova
administracdo, tenham - de fato — um efeito real sobre a re-
alidade econdmica do Pais, sob pena de privilegiar somente
uma elite.
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7. Um estudo especifico, que reanalisou o histérico de va-
rias pesquisas empiricas realizadas desde a década de 80,
reconfirmou a conclusio cientifica de que a liberdade eco-
ndmica, e especialmente prote¢do a propriedade privada, é
mais determinante para o bem-estar da populagio do que,
por exemplo, as caracteristicas regionais e demograficas de
um pais. Néo é coincidéncia que o pais com maior liberdade
econdmica da América Latina, nosso parceiro a Republica
do Chile, recentemente passou a ser considerado o primeiro
pais desenvolvido da regido, tendo o maior Indice de Desen-
volvimento Humano entre os seus vizinhos.

Estas justificativas de contexto antecedem a apresentagdo
dos itens de mérito da proposta, de analise mais detida a seguir, e
indicam que a acepgdo de necessidade da medida decorre de com-
preensdo de emergéncia econdmica, atribuindo ao que se define
como “liberdade econémica” a responsabilidade pela efetividade de
outras politicas publicas, de educagdo, tecnologia, produtividade e
inovagao.

A remissdo especifica aos requisitos de relevancia e urgéncia
se da apenas no item 32 da Exposicao de Motivos:

32. Assim sendo, diante de todo o exposto, a presente pro-
posta preenche os requisitos legais de relevancia e urgéncia,
principalmente porque sua edi¢ao:

a. auxiliara com efeitos imediatos na recuperacao da estag-
nada economia brasileira, conforme estudos cientificos pre-
sentes em Nota Técnica, especialmente no momento em que
mais de 12 (doze) milhdes de cidaddos se encontram desem-
pregados;

b. garantira, conforme estudos empiricos devidamente cita-
dos em Notas Técnicas, que os investimentos em educagio e
tecnologia tenham resultado efetivo e permanente, afastando
o desperdicio ou mal aproveitamento de todo seu potencial,
em reconhecimento a necessidade de valorizagio e eficiéncia
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maxima de cada real dispendido pela Administracdo nestes
tempos de austeridade;

c. possibilitara que os processos de desestatizacio, e de de-
senvolvimento do Pais, obtenham o melhor resultado possi-
vel para a Unido, bem como para os Estados, Distrito Federal
e Municipios que estdo, ao celebrar a plataforma democrética
do pleito de 2018, promovendo politicas similares; e, final-
mente,

d. resolvera questdes concretas de seguranca juridica, sem-
pre sob o amparo da melhor doutrina, que atrairdo de ime-
diato investimentos, capital e talentos para nossa Republica.

De se notar que a compreensido da relevincia da inova¢io
legislativa pelo Executivo é apresentada pela justificativa do contex-
to economico brasileiro e que, por sua vez, representaria também o
fator de urgéncia para a edicdo da medida. Observa-se que os cri-
térios informativos dos pressupostos constitucionais, na Exposiciao
de Motivos em debate, ndo se apresentam de forma clara ou obje-
tiva, colocando-se, genericamente, o contexto econémico apurado
segundo o recorte do documento enquanto elemento de relevancia
e de urgéncia.

Ressalta-se que, para o propodsito desta investigacdo, nao
cumpre analisar a pertinéncia, em si, das medidas econémicas ou
tampouco a adequagao cientifica e social das justificativas apresen-
tadas. O recorte se faz, por sua vez, para a apura¢io do discurso em-
preendido pelo Poder Executivo enquanto justificativa da derroga-
¢do democratica que representa a medida provisdria, analisando-se
se a compreensdo da excepcionalidade da medida, por seus pressu-
postos constitucionais, esta presente na regulaciao em debate.

A Exposigdo de Motivos revela ainda uma compreenséo de
prevaléncia da decisdo politica, no exercicio do poder, sobre o Esta-
do de Direito. Indica-se, no item 5 da Exposi¢do de Motivos, acep-
¢do aproximada da teoria schmittiana, de legitimidade do Chefe do
Executivo a interpretagdo da lei constitucional e de representar os
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designios da “Comunidade Orgénica™:

5. Apés a anilise de dezenas de estudos empiricos, todos
devidamente especificados nas Notas Técnicas, incluindo
os dedicados @ América Latina, conclui-se que a liberdade
econdmica é cientificamente um fator necessario e prepon-
derante para o desenvolvimento e crescimento econémico de
um pais. Mais do que isso, é uma medida efetiva, apoiada no
mandato popular desta gestdo, para sairmos da grave crise
em que o Pais se encontra.

A conclusdo do documento também declara o cunho poli-
tico e econdmico das justificativas apresentadas para a intervengao
legislativa do Executivo, corroborando a compreensdo de que, no
instrumento em analise, prevalece a decisdo politica do Poder Exe-
cutivo no ponto de tensdo entre Estado de Direito e exercicio do
poder. Reforca-se ainda a nogéo de que a rigidez constitucional e a
positivacdo dos direitos fundamentais ndo se da em autoexecutorie-
dade e, assim, ndo é suficiente para a pacificagdo dessa tensio.

A andlise do texto legal da Medida Proviséria n° 881/2019,
especificamente quanto a interven¢do em direitos fundamentais,
permite compreender ainda se o Estado de Direito tem imperati-
vidade sobre a decisio politica materializada na medida provisoria.

O aprofundamento do debate, na Medida Provisoria n°
881/2019, prossegue pela analise do tratamento normativo dado a
temas de direitos fundamentais na Medida, a representar a forma
materializada de tensdo entre o Estado de Direito e exercicio de po-
der.

Naio se trata, reitera-se, de analise qualitativa sobre a perti-
néncia e adequagao das disposi¢des da norma, que foge do escopo
desta investigagdo. O escopo, nesse momento, se resume a identifica-
¢do dos pontos de intervengdo em direitos fundamentais e da defe-
réncia ou nio da decisdo politica & compreensio de imperatividade
do Estado de Direito.

A Medida se propde a concretizar o disposto no art. 1°, inci-
so IV da Constitui¢do Federal, bem como o art. 170, paragrafo uni-
co e o art. 174, caput, também da Constitui¢ao®, para estabelecer

¥ Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
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normas de protecdo a livre iniciativa e ao livre exercicio de ativi-
dade economica, dispondo ainda sobre a atuagido do estado como
agente normativo e regulador. Para tanto, elege como principios: a)
a presuncao de liberdade no exercicio de atividades econdmicas; b)
a presuncao de boa-fé do particular; e ¢) a intervencdo subsidiaria,
minima e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades eco-
nomicas.

Chama a aten¢do que a Medida tem pretensdes absoluta-
mente complexas, de regulamenta¢do de um dos principios funda-
mentais da Republica Federativa Brasileira, o que faz por ato nor-
mativo primario do Executivo, com vigéncia imediata e forga de lei.

Nisso, dispde-se ainda que os dispositivos da Medida devem
orientar a interpretacédo e aplica¢do do direito civil, econémico, em-
presarial, urbanistico e do trabalho nas relagées juridicas e, no to-
cante a relacdo com o Poder Publico, a Medida também deve orien-
tar a ordenagdo sobre o exercicio das profissdes, juntas comerciais,
producao e consumo, e prote¢ido ao meio ambiente.

Também aqui se revela a complexidade interventiva da Me-
dida, que se coloca como norma geral de interpretagdo e orientagao
de diversas relagdes juridicas, inclusive relagdes marcadas pela dis-
paridade social e financeira, em que uma das partes detém hipossu-
ficiéncia técnica, juridica ou financeira, como ¢ o caso de relagdes
trabalhistas e consumeristas.

Nio obstante, também a atividade regulatéria do Estado,
consolidada a partir de movimentos histéricos de reconhecimento
de seu carater prestacional, acaba limitada por ato normativo do
Poder Executivo, que se declara com prevaléncia sobre as politicas
regulatdrias de consumo, prote¢ao ao meio ambiente e exercicio das

mocratico de Direito e tem como fundamentos:
]

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

[]

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagio de
6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade economica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungées de fiscaliza-

Gao, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.
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profissoes. Trata-se, aqui, de intervengéo direta na efetivagdo de di-
reitos sociais e transindividuais constitucionalmente consolidados
(art. 225, art. 5°, XXXII e art. 5°, XIII da Constituicdo Federal).

Quanto a esses direitos, considerados fundamentais segun-
do os critérios elegidos nessa investigacao, enquanto parametros de
analise, ¢ interessante trazer o aporte de Jorge Reis Novais, que dis-
tingue entre duas espécies de direitos fundamentais, a fim de anali-
sar a intervencéo estatal. Assim, tem-se que ha dois tipos de direi-
tos fundamentais: a) aqueles cujo objeto de prote¢do é uma coisa do
mundo dos fatos; e b) aqueles cujo objeto de protecao é produto da
ordem juridica, sem a qual ndo existiriam no mundo dos fatos®.

Nesse espeque, o autor distingue que direitos como as liber-
dades artistica ou cientifica, as liberdades de cren¢a ou consciéncia
sdo0, em esséncia, determinadas materialmente, ndo sdo criadas nem
conformadas pelo Direito, sendo que a norma constitucional ape-
nas as reconhece como manifestacdes da liberdade humana. Nesse
caso, garantido constitucionalmente o acesso a um bem que existe
no mundo dos fatos, resta ao exercicio de poder um espago mini-
mo de intervengdo. Por sua vez, quanto a direitos fundamentais ju-
ridicamente produzidos, como é o caso de garantias processuais, é
o legislador que cria o bem objeto da garantia constitucional e que,
portanto, tem maior amplitude de intervencao®.

Nesse sentido é que se situa a compreensdo da intervengdo
no Estado de Direito pela Medida Provisoria n° 881/2019, ao regula-
mentar bens fundamentais que sao produto da ordem juridica, por
norma editada em derrogacdo do principio democratico e do devido
processo legislativo, também em distorcida apreensdo dos pressu-
postos constitucionais que resguardariam seu carater de excepcio-
nalidade.

Conclusao

Apura-se, quando confrontados os dados quantitativos de
volume de edi¢ao de medidas provisorias em face de sua previsao
constitucional, distor¢do do instituto, evidenciada ainda em inter-
pretagdo sistematica, conforme os principios e direitos fundamentais

¥NOVAIS, 2010, p. 163-164.
37 Ibidem, p. 163-166.
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constitucionais. As medidas provisdrias representam inversdo da 16-
gica legislativa, com intervengao significativa do processo legislativo,
conformando-se em questdo juridico-politica de grande relevancia
e, consequentemente, de consequéncias complexas.

A banaliza¢do do instituto, demonstrada pela quantidade
excessiva de medidas provisérias editadas desde a promulgagao da
Constituicdo Federal, aponta ainda a auséncia de critérios informa-
tivos a determinar o conteiido dos pressupostos de relevancia e ur-
géncia, elencados pela Constitui¢ao como requisitos de legitimidade
e limitacao a edi¢do destas normas. Por sua vez, a questdo tem con-
sequéncias drasticas em temas carissimos a higidez do Estado De-
mocratico de Direito consolidado pela Constituicao brasileira, com
intervencdes no principio da separagdo de poderes, no principio de-
mocratico e em direitos fundamentais.

A andlise da Medida Provisdria n° 881 por estes aportes
também reforca a constatagdo de inseguranga a protegdo de direi-
tos fundamentais e de fragilidade dos principios fundamentais es-
truturantes do Estado de Direito brasileiro, quanto ao exercicio de
poder democratico, ao devido processo legislativo e a separagdo de
poderes. A anadlise da norma também joga luz aos debates institu-
cionais quanto a espécie normativa, visto que a comunidade juridica
discutiu estritamente a pertinéncia material dos nominados direitos
da Liberdade Econdmica, sem maiores questionamentos quanto a
legitimidade de se veicular pelo instrumento normativo editado pri-
vativamente pelo Poder Executivo, e, por sua vez, o Poder Legislati-
vo chancelou tal regulagdo pela via normativa da medida provisdria,
acatando-a e convertendo-a em lei.

De todo modo, entendemos que os resultados apurados
representam consequéncia pratica, decorrente da inadequada im-
plementa¢io do instituto pelas instituigdes de Poder do Estado, e
ndo de necessidade de reforma do texto constitucional. Efetivamen-
te, temos com Hesse® que a adultera¢do do sentido constitucional,
ainda que amplamente acatada institucionalmente, como se da pela
mutagdo constitucional, encontra limites na propria normatividade
da constituigdo, retomando-se o papel de sua rigidez, em preservar
seus principios e direitos fundamentais, que ndo sao passiveis de in-
tervencdo sequer por processos formais de reforma constitucional.

3 HESSE, 1992, p. 99.
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Neste espeque, vislumbramos, em proposta ainda incipien-
te, que uma parametrizagdo objetiva dos pressupostos de relevancia
e urgéncia, requisitos a edi¢do das medidas provisdrias, pode en-
contrar elementos definitivos na determinagdo constitucional das
atribui¢des da Presidéncia da Republica (art. 84 da Constituicao
Federal), aliada a imperatividade do principio democrético - ins-
trumentalizado pelo devido processo legislativo — da separagao de
poderes, e dos direitos fundamentais.
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Frente Parlamentar Evangélica: a guerra
santa no exercicio da funcao legislativa.

Evangelical Parliamentary Front: holy war in the exercise of the legislative function
Marselha Evangelista de Souzd

Resumo: A Frente Parlamentar Evangélica formada em
2003 no Congresso Nacional atua na politica brasileira como banca-
da desde a Constituinte de 1987. Desde aquela época, tem como pro-
posito a defesa dos valores morais e éticos da religido evangélica que,
nos ultimos anos, tem aumentado seu nimero de fiéis. Apds o fim
do primeiro turno das elei¢des de 2018, a Frente Parlamentar Evan-
gélica apresentou um “Manifesto a Nagdo Brasileira” denominado
o “Brasil para os Brasileiros”, que traz propostas dos parlamentares
sobre assuntos politicos, econdmicos, juridicos, administrativos e
educacionais. O enfoque do presente artigo é no ultimo eixo, que
trata sobre educacio, e na forma como a Frente vem atuando dentro
do Legislativo a partir dos conceitos de laicidade e de guerra santa.

Palavras Chave: Frente Parlamentar Evangélica; laicidade;
guerra santa.

Abstract: The Evangelical Parliamentary Front registered in
2003 in the National Congress has acted in Brazilian politics as a
bench since the Constituent Assembly of 1987. Since that time, its
purpose has been to defend the moral and ethical values of the evan-
gelical religion, which, in recent years, has increased its number of
members. faithful. After the end of the first round of the 2018 elec-
tions, the Evangelical Parliamentary Front presented a “Manifesto
to the Brazilian Nation” called “Brazil for Brazilians”, which brings
proposals from parliamentarians on political, economic, legal, ad-
ministrative and educational matters. The focus of this article is on

'Graduada em Direito e Mestre em Ciéncia da Religido pela UFJE.
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the last axis, which deals with education, and on the way the Front
has been acting within the Legislative from the concepts of seculari-
ty and holy war.

Keywords: Evangelical Parliamentary Front; secularism;
holy war.

Introducao

A partir da Constituinte de 1987 os evangélicos comegaram
a participar de maneira mais contundente da politica nacional con-
solidando sua participa¢ao nos anos 2000. Apds a elei¢do de 2018
eles ocupam 34% das cadeiras no Congresso Nacional com um to-
tal de 195 deputados e 8 senadores®. A organizagdo em uma Frente
Parlamentar garantiu ainda mais visibilidade e maior condi¢ao de
influéncia dentro do Parlamento.

Ao longo das décadas as pautas que envolviam questdes de
género e sexualidade receberam atengdo desse grupo, como o ca-
samento entre pessoas do mesmo sexo, aborto, possibilidade de
tratamento para mudanga de orientagdo sexual, projeto contra ho-
mofobia nas escolas, etc. Nesses embates a bandeira em defesa da
familia era o principal fundamento dos argumentos utilizados pelos
parlamentares evangélicos. Assim, tudo que na percepgao deles pu-
desse afetar de alguma forma a ideia de familia formada por homem,
mulher e filhos, recebia rechago imediato.

Com as elei¢cdes de 2018 a Frente saiu nao so6 vitoriosa no
Congresso, como viu um de seus membros algado ao segundo turno
do pleito presidencial com chances reais de vitdria. Assim, o Mani-
festo a Nagdo mostra um grupo politico fortalecido e com um vasto
plano de atuacéo para os proximos quatro anos. O eixo no Manifesto
que sera estudado é o da “Revolucao Educacional” que mostra o de-
sejo da Frente em ver a Moral Crista fortalecida e ensinada nas es-
colas. Os valores cristaos, de acordo com o Manifesto, devem ser di-
fundidos como condigédo de possibilidade do crescimento nacional.

O artigo abordara como a Frente atuou nos ultimos anos
calcada nessa perspectiva sobre educagio, influenciado outras esfe-

>BRASIL, Diario da Camara dos Deputados, 2019. https://www.camara.leg.
br/internet/deputado/frenteDetalhe.asp?id=54010



124 . CAPITULO 5

ras da Federagdo, para tanto, sera feita pesquisa bibliografica, e ana-
lise de discurso a partir de fontes documentais para identificacdo
da transposi¢do da categoria tedrica “guerra santa” para a atuagao
legislativa dos evangélicos no Congresso Nacional.

1. 0 Manifesto para o Brasil

Encerradas as elei¢des parlamentares de 2018 a Frente Par-
lamentar Evangélica apresentou um Manifesto a Na¢ao uma “forma
de uma agenda minima para que se restitua o Estado ao seu tnico
e verdadeiro dono: o Povo brasileiro™. No Manifesto a Frente afir-
ma que pretende dar maiores contribui¢des ao povo, ressaltando que
mais de 45 milhdes de brasileiros professam a fé evangélica* e que
mais de 180 parlamentares foram eleitos para a defesa dos interesses
dessas pessoas.

O Manifesto ¢, de acordo com o proprio texto, uma mensa-
gem que traz para

todo o Brasil quais serdo as pautas e a forma de atuagdo da
Frente Parlamentar

Evangélica, sendo a apresentagdo do plano “O Brasil para os
Brasileiros”. A Frente Parlamentar Evangélica traca seu projeto em
quatro eixos que, na sua visdo, siao de

fundamental importancia para que o povo tenha de volta o
controle do pais. Os eixos

desenvolvidos no Manifesto sdo: 1- moderniza¢ao do esta-
do; 2- seguranga juridica; 3- seguranga fiscal e 4- revolugdo na edu-
cacdo. Para cada um dos eixos sdo trazidas visdes sobre o assunto e
propostas, que coadunam ideias e agdes.

Em resumo os trés primeiros eixos corroboram para a for-
magao de um Estado mais liberal do ponto de vista economico, ten-
do como foco um Estado enxuto, desburocratizado, que incentiva o
empreendedorismo tendo como fundamento e objetivo o planeja-
mento, a eficiéncia, a eficacia e a efetividade (eixo 1); que tem como
valor constitucional, ao lado da Dignidade da Pessoa Humana, a se-
guranga juridica que proporciona desenvolvimento

econdmico por zelar pelo cumprimento dos contratos e pela

3MANIFESTO A NAGAO, 2018, p. 1.
*Censo 2010 apresenta um total de 42.275.440 de evangélicos no Brasil.



MARSELHA EVANGELISTA DE SOUZA - 125

aplicacéo das leis

(eixo 2); um Estado que vé na seguranga fiscal um valor de
gestdo e uma

meta acima das demais (eixo 3).

No quarto e dltimo eixo é feita a proposta de uma revolu-
¢do educacional que se apresenta como um projeto de longo prazo
e que dara sustento aos demais eixos. Mudar a educacio é, na visao
contida no Manifesto, uma maneira de agregar valor aos cidadaos
brasileiros e ao Brasil. Neste eixo fica clara a fundamentagao religio-
sa no discurso e na atuagao da Frente Parlamentar Evangélica. Se nos
demais eixos o discurso do Manifesto pudesse vir de economistas e
juristas, neste eixo a defesa do cristianismo frente ao “democratismo
comunista™, que ndo valoriza o mérito na educagdo e “contribuiu
para a violéncia contra a civilizagdo judaico-cristd, atingindo dura-
mente o Cristianismo™ torna claro que se trata de um projeto de
cristdo de atuagio legislativa. E neste eixo que aparece a proposta
da Escola Sem Ideologia e Escola Sem Partido, que busca “libertar a
educagdo publica do autoritarismo da ideologia de género, da ideo-
logia da pornografia, devolver as familias o direito da educagéo se-
xual das suas criangas e adolescentes™.

Todo o Manifesto busca contrapor o Brasil tomado pela
“corrupgdo endémica e pelo corporativismo™ ao “novo Brasil que se
ora descortina pela revolu¢do democratica advinda do processo elei-
toral em curso™ . Essa revolugdo é econdmica, juridica, institucional
e moral. A moral aparece atrelada ao processo educacional, pois a
Frente Parlamentar Evangélica defende a instituigao do Ensino Mo-
ral como contetdo a ser desenvolvidos em todas as disciplinas.

2. A atuacao dos evangélicos no Congresso

A Frente Parlamentar Evangélica do Congresso Nacional foi

SMANIFESTO A NACAO, 2018, p. 53.
¢ Idem.

"MANIFESTO A NACAO, 2018, p. 54.
$MANIFESTO A NA(;AO, 2018, P. 1.

®  Idem.
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criada em 2003'° contudo, antes dessa formalizacio institucional'!, a
bancada evangélica ja marcava a atuagao dos evangélicos' de forma
mais organizada na politica brasileira. Um marco histérico da parti-
cipagdo politico partidaria dos evangélicos é a Assembleia Nacional
Constituinte de 1987. Naquele momento, assim como no Manifesto
de 2018, os evangélicos nao so6 reivindicavam sua participagdo por
ser representativa de uma parcela da sociedade, como também bus-
cavam implementar seus valores na nova Constitui¢do. Em man-
chetes de jornais de 1987 era possivel ler que evangélicos usavam
argumentos biblicos durante a constituinte, visando incutir sua visao
conservadora em relagdo as pautas como aborto e orientagdo sexual.

A participagio dos evangélicos foi ainda decisiva em todo os
aspectos da Constituinte que cuidam da familia da proprie-
dade, orienta¢do sexual e, sobretudo, prote¢do a vida desde a
concep¢ao — o que elimina o aborto.”

Se em um determinado momento da histéria a ideia era a de
que “crente ndo se mete em politica” a partir da constituinte a ideia
passou a ser a de que “irmdo vota em irmao’'*. Com o projeto de
nova constituicdo os evangélicos enxergaram no Congresso Nacio-

1°file:///C:/Users/marse/Documents/Artigo%20USP/Ata%20registro%20
da%20Frente%20Parlamentar%20Evang%C3%A9lica%20d0%20Congres-
$0%20Nacional_DCD0020151110001920000.PDF

1 Os registros de Frentes Parlamentares na Camara dos Deputados passou a
ser exigido em 2005, a partir do ato 69/2005, mas o Estatuto da Frente Par-
lamentar Evangélica data a criagdo dela em 2003. O ato da Camara se deu
como meio de formalizagdo das Frentes que ja existiam e se avolumavam na
Camara.

20 campo evangélico é um campo bastante diverso. Com base nos estudos
de Magli Cunha no livro “Do pulpito as midias” é possivel afirmar que os
evangélicos que estdo atuando na politica brasileira sio dos grupos pen-
tecostais e neopentecostais que tém uma pauta politica conservadora, no
sentido de manutengio das formas politicas, tendo como uma de suas ban-
deiras a salvacdo da familia, através do combate as conquistas de direitos de
movimentos progressistas como mulheres, negros e LGBTQIA+.

3 Biblioteca online do Senado. Jornal da Tarde, 1988. https://www2.senado.
leg.br/bdst/bitstream/handle/id/108287/1988_24%20a%2031%20de%20
Abril_%20096.pdf?sequence=3

“TREVISAN, p. 30/33, 2013.
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nal um espago importante para a defesa de seus interesses, buscando
ndo s6 a protegdo de sua liberdade religiosa, como também a propa-
gacao de sua visao de mundo, de seu modo de vida. Ao longo dos
anos, a Frente Parlamentar Evangélica foi ganhando mais adeptos no
Congresso e foi se firmando como um grande ator politico ligado as
pautas envolvendo a defesa da familia, da infincia e da adolescéncia,
ancorados na moralidade crista.

A partir dos Governos do Partidos dos Trabalhadores, algu-
mas politicas foram implantadas visando grupos sociais minorita-
rios, como mulheres, populagio LGBTQIA+ e negros. Além da cria-
¢do de secretarias, com status de ministérios, de Direitos Humanos
e Minorias, de Politica de Mulheres e Secretaria de Politicas de Pro-
mogdo da Igualdade Racial, que proporcionaram um maior debate
politico e institucional sobre as demandas desses grupos, houve a
conquista de direitos, como por exemplo, adogdo de criancas por ca-
sais do mesmo sexo, uso de nome social em documentos, realiza¢ao
de cirurgia de redesignagao de sexo pelo SUS, Lei Maria da Penha,
Casa da Mulher, Lei de Cotas, Lei que obrigada o ensino da histdria
e da cultura africana.

Esses avangos passaram a ser interpretados por grupos re-
ligiosos conservadores como alvos a serem combatidos por
representares um processo de “destrui¢do da familia’, con-
cebida como base da sociedade e da vida. Os movimentos
feministas e LGBTI ganharam a identidade de inimigos."

Durante a votagdo do Plano Nacional de Educagdo (2014-
2024) houve debate sobre a questdo do tema género , se ele seria ou
nao abordado dentro do ambiente escolar. Nesse momento evangé-
licos e catdlicos, sejam parlamentares, sejam liderangas religiosas,
se uniram com o objetivo de combater a “ideologia de género”'¢ O
padre Paulo Ricardo foi o propagador do termo que é usado para
tratar de forma pejorativa os direitos de género."”

Por um lado, havia a ideia de que a ideologia de género iria
provocar doutrinagao das criangas nas escolas. Argumento seme-

SCUNHA, 2019, P. 131.
'Shttps://www.camara.leg.br/noticias/474973-educacao-debate-aplicacao-
-da-ideologia-de-genero-e-orientacao-sexual-no-pne/

7CUNHA, 2019, p. 141.
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lhante ao usado pela Frente quando da criagao do projeto “Escola
sem homofobia” do Governo Dilma. O que na midia foi chamando
de “Kit Gay” era, na verdade, um projeto em desenvolvimento cria-
do pelo Ministério da Educacéo, na época comandado por Fernando
Haddad, que tinha como objetivo produzir um conjunto de mate-
riais educativos destinados a tematizac¢ao e a prevenc¢ao da homo-
fobia nas escolas, com nome original de “Escola sem homofobia”. O
material foi formulado pela ECOS (Comunica¢ao em Sexualidade),
e confeccionado com o apoio de técnicos do Ministério da Educa-
¢do, ativistas do movimento LGBTQIA+ e educadores de diferentes
partes do pais e testado com professores de Sao Paulo’®.

A primeira manifestacdo publica dos evangélicos foi feita
pelo deputado Joao Campos (PSDB-GO), que na época ocupava o
cargo de presidente da Frente Parlamentar Evangélica:

O Governo brasileiro, nao s6 o do entdo Presidente Lula, mas
o da Presidente Dilma, que assumiu um compromisso com
os religiosos do Pais, ndo apenas com os evangélicos, de que
ndo tomaria nenhuma iniciativa dessa natureza, agora, como
uma espécie de fraude, diz que esse material tem um papel
pedagdgico de orientar os professores e alunos para prevenir
homofobia, tem uma outra finalidade na verdade, que é es-
tabelecer esse tipo de orienta¢do. Ndo podemos admitir. Se
quisermos assegurar para nossos filhos um mundo melhor
do que recebemos, devemos reagir a essas inumeras investi-
das dos que querem destruir os valores cristdos da familia, e,
para isso, é importante conhecermos profundamente as ori-
gens dos ataques a vida e a familia."

Do outro lado, voltando ao debate do PNE, havia a defesa de
que o tema género precisava ser abordado nas escolas tendo em vista
os autos indices de violéncia contra a mulher no Brasil, em outras
palavras, ndo seria possivel abordar o respeito a vida e aos direitos da
mulher sem falar de género. Ao final, o Plano Nacional de Educagao
ndo teve a inclusdo do termo género. Importante destacar que esse
movimento contra a “ideologia de género” avangou para os estados.
De 15 estados que sancionaram seus Planos Estaduais de Educagao

BVITAL DA CUNHA, 2013, p. 110/111.
PVITAL DA CUNHA, 2013,p. 122
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até junho de 2015, 8 retiraram a referéncia a género®.

Junto com o combate & “ideologia de género” veio a tona a
plataforma “Escola sem partido” A partir da ideia de que a escola
esta tomada por uma unica linha de pensamento que vem doutri-
nando criancgas e adolescentes o procurador do Estado de Sdo Paulo
Miguel Nagib criou o movimento.

A imensa maioria dos educadores e das autoridades, quando
ndo promove ou apoia a doutrinagao, ignora culposamente
o problema ou se recusa a admiti-lo, por cumplicidade, con-
veniéncia ou covardia. O Escola sem Partido foi criado para
mostrar que esse problema ndo apenas existe, como estd pre-
sente, de algum modo, em praticamente todas as instituigdes
de ensino do pais. Com esse objetivo, colocamos a disposi¢ao
da sociedade um acervo permanente de informagdes sobre o
tema, e um espago no qual estudantes, ex-estudantes e pais
poderdo expressar suas opinides sobre professores, livros e
programas curriculares que ignoram a radical diferenga en-
tre educagéo e doutrinagdo.”!

O movimento foi criado em 2004, mas ganhou notoriedade
em 2014 e, a partir desse momento, passou a ser objeto de proje-
to legislativo. Na atual Legislatura, em 2019, novo projeto de escola
sem partido foi apresentado, o PL 246/2019** que foi protocolado e
apensando a outro de 2015, o PL 867/2015%. Esse foi proposto pelo
Deputado Izalci Lucas*(PSDB/DF) enquanto aquele foi proposto
pela Deputada Bia Kicis (PSL/DF), ambos componentes da Frente
Parlamentar Evangélica. Nao foram apenas esses os projetos apre-
sentados no ambito federal, outros parlamentares também produ-
ziram projetos no mesmo sentido®. A escola sem partido também

2 CUNHA, 2019, p. 147.

' https://www.escolasempartido.org/quem-somos/

2 https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idPropo-
sicao=2190752

> https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idPropo-
sica0=1050668

*]zalci Lucas atualmente é Senador e continua sendo membro da Frente.
https://www.camara.leg.br/internet/deputado/frenteDetalhe.asp?id=53658
»“Na Céamara ha trés Projetos de Lei: 7180/2014, do evanggélico Erivel-
ton Santana (PEN/BA); 867/2015 do catdlico Izalci Lucas (PSDB/DF);
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chegou nos municipios e nos estados cujos projetos de lei estavam
ligados a politicos religiosos™.

Ao propor novas bases para a educagido o Manifesto traz a
necessidade de

instituir o Ensino Moral como contetdo transversal em to-
das as disciplinas, visando a formagao e sustentabilidade mo-
ral, ética e civica das gera¢des. Difundir os mais elevados e
profundos principios e valores da Civilizagdo ¥

Esse combate a ideologia de género e a defesa da escola sem
partido, junto com a defesa da moralidade crista e a meritocracia,
forma a base da Revolugdo Educacional pretendida pela Frente. O
Ensino Moral ¢ um ensino cristao, haja vista que o Manifesto ¢é claro
em dizer do ataque sofrido pela religido crista em governos anterio-
res. As ideologias que tomaram a educagdo nos anos do PT, afirma
a Frente Parlamentar Evangélica no Manifesto, atingiram os valores
morais e por consequéncia levaram ao fracasso da educagdo. O Ma-
nifesto traz assim uma equacdo bastante simples, o combate as ide-
ologias de esquerda somada a educagdo moral cristd levard o Brasil
em dire¢do a uma educag¢io de qualidade e a um futuro melhor.

Além disso é importante ressaltar que, na visdo da Frente, a
educagdo no Brasil desvalorizou o mérito, esfor¢o, em busca de ca-
minhos mais faceis. Nao ha um combate direto as cotas raciais, mas
fica claro o apreco da Frente pelos antigos modelos de vestibular:

A prova de vestibular era dificil e o nivel superior tinha um
significado diferente dos dias de hoje: era uma promogéo a
um nivel de escolaridade que criaria um diferencial. Se sa-
beria mais, se teria um conhecimento aprofundado da sua
area de atuagdo. Por causa da sua persisténcia e escolha em
estudar mais teria mais oportunidades, poderia ganhar mais,
mas teria também mais responsabilidade em fungdo de saber
mais.?®

1411/2015 de Rogério Marinho (PSDB/RN) sem vinculo religioso. No
Senado, o evangélico Magno Malta (PR/ES) é autor do PLS 193/2016”
(CUNHA, 2019, p. 148).

CUNHA, 2019, p. 148.

” MANIFESTO A NACAO, 2018, p. 55.

% MANIFESTO A NACAO, 2018, p. 52.
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Assim, de maneira direta ou indireta, a Frente reforca o
combate aos direitos conquistados pelas minorias e busca, através
da educacao moral, reestabelecer o que ela acredita que foi perdido.
Apesar de apresentar dados de investimentos na educagio e fazer
propostas que vdao desde aumento do tempo do professor em sala
de aula ao aumento do investimento em ensino basico e técnico, o
foco no combate ideoldgico é central na fala da Frente Parlamentar
Evangélica pois,

O ensino formal como instrugdo publica é essencial, contu-
do, de pouca valia tem se ndo conseguir transmitir e incutir
nas criangas, adolescentes e jovens algo imaterial como o es-
pirito reto na direcdo da moralidade. Nao 4 grande nagio e
grande Estado sem o Ensino Moral transversal, que faz a liga
da cidadania, e cria resisténcias contra o crime organizado
em todos os setores da vida nacional .’

O discurso moral religioso, assim, se apresenta como so-
lugdo para o avan¢o da educagdo, como um antidoto as ideologias
de esquerda, sobretudo a ideologia de género, nao sendo a religiao,
para a Frente, uma ideologia. Ao longo da atuagdo no Congresso o
discurso da Frente Parlamentar Evangélica foi combatido justamen-
te pelo uso de argumentos religiosos. Aos olhos de seus oponentes
politicos o uso da moral religiosa dentro do parlamento feriria a lai-
cidade do Estado.

Mesmo o elemento religioso sendo norteador da atuagao da
Frente Parlamentar Evangélica e aparecer de forma significativa em
seu discurso, isso ndo significa que outras formas discursivas nao
foram vislumbradas pelos parlamentares evangélicos. Cientes do
debate envolvendo a laicidade e o discurso religioso, os componen-
tes da Frente ja buscaram laicizar seus posicionamentos politicos.
O proprio manifesto mostra isso. Somente no ultimo eixo é que a
religiosidade vem a tona. Esse comportamento nao é raro nem im-
pensado, basta olhar outros momentos de atuacéo.

No caso que ficou conhecido como “Projeto da Cura Gay’,
que era o Projeto de Decreto Legislativo n° 234/2011%°, o Deputado

» MANIFESTO A NACAO, 2018, p. 56.
¥ projeto tinha como objetivo: “a aplicagdo do paragrafo unico do art. 3°
e o art. 4° da Resolugédo do
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Federal Joao Campos (PSDB-GO), membro da Frente Parlamentar
Evangélica, ao defender o projeto por ele proposto afirmou o seguin-
te:

Nao apresentei o projeto como pastor, nem como delegado
da policia civil, nem como técnico em contabilidade, mas
como deputado federal, zelando pela constituicdo e pela
prerrogativa do parlamento; a Resolucdo é inconstitucional,
fere o principio da razoabilidade, da isonomia, da autono-
mia do profissional, do livre arbitrio do paciente; a Resolugéo
ofende direitos fundamentais; em nenhum momento da mi-
nha justificativa falo de cura gay, observo que esse titulo foi
dado pela midia, por ativistas do movimento homossexual
que ndo tinha argumentos juridicos para combater.”'

Essa busca em laicizar o discurso aponta para processo que
ocorreu dentro da Frente, a partir da experiéncia adquirida dentro
do poder:

Ainda que muitos parlamentares evangélicos sejam efeti-
vamente lideres de suas denominagdes religiosas, pastores e
bispos, cresce entre alguns integrantes da Frente o discurso
de que, nas palavras de assessora entrevistada, ‘hoje a igre-
ja escolhe seus representantes para enviar ao Congresso por
sua qualificagdo profissional. Antes a igreja enviava o pastor
mais santo, e isso trouxe problema *

Ao avangar no campo politico a Frente se vale do discurso
laico, mas nunca abandoa a raiz religiosa que ¢ a sua razao de ser
e agir. O uso estratégico do discurso mostra um amadurecimento
politico pois, ¢ inegavel o crescimento e o fortalecimento desse setor
nos ultimos anos dentro da politica nacional.

Olhando para o projeto de escola sem partido de 2019, para
sua justificagdo, nao ha qualquer referéncia a defesa da moral crista,

Conselho Federal de Psicologia n° 01/99 de 23 de margo de 1999, que
estabelece normas de atuagdo para os psicologos em relagdo a questdo da

orientagio sexual”.

*' Projeto de Decreto Legislativo, 234/2011.
2TREVISAN, 2013, p. 7.
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dos valores religiosos, ou ao combate da ditadura comunista e da
ideologia de género, como ¢é possivel ver no Manifesto. No projeto
de lei busca-se outros termos, outras formas mais republicanas, mais
laicas para se defender o que se pretende.

Ao invés de dizer que nao é para falar sobre algo que vai de
encontro aos valores cristdo o texto traz o seguinte:

Finalmente, um Estado que se define como laico - e que,
portanto, deve manter uma posi¢ao de neutralidade em rela-
¢d0 a todas as religides — ndo pode usar o sistema de ensino
para promover valores que sejam hostis a moralidade dessa
ou daquela religido. Permitir que o governo de turno ou seus
agentes utilizem o sistema de ensino para promover uma de-
terminada moralidade ¢ dar-lhes o direito de vilipendiar e
destruir, indiretamente, a crenga religiosa dos estudantes, o
que ofende os artigos 5°, VI, e 19, I, da Constitui¢do Federal.

Ao dizer do ensino que ndo pode promover valores hostis a
moralidade religiosa, o que o projeto pretende? Defender a legalida-
de do casamento entre pessoas do mesmo sexo ¢ ofensivo para algu-
ma moralidade religiosa? E a mudanga de sexo? E o aborto? Como
funciona a questiao da promogio de determinada moralidade que
pode indiretamente destruir uma crenga religiosa? Falar sobre o res-
peito, o acolhimento e a defesa de pessoas trans e travestir seria uma
moralidade nociva?

Todos os valores que no Manifesto sio combatidos, ainda
que ndo escritos no projeto, se enquadram nos conceitos abertos
trazidos no projeto de lei. A lei que se pretende produzir ndo tem
termos ou argumentos religiosos, mas, ao mesmo tempo, esta cheia

deles.

3. Laicidade e guerra santa

Muitas vezes usados como sindnimos os conceitos de secu-
larizagdo e de laicidade podem até ter o mesmo significado, mas,
inicialmente, cabe refletir sobre a diferenciagdo dos conceitos. To-
mando como base Paula Montero, a laicidade estaria mais ligada ao
regime juridico do Estado, enquanto que o secularismo estaria liga-
do mais ao nivel social e a sua doutrina politica de emancipa¢do do
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religioso. Sendo assim, a laicidade trataria da separagdo entre Estado
e Igreja e a secularizagdo da separagdo entre religido e politica:

Embora intimamente associado a ideia de laicidade, o con-
ceito de secularismo remete, ndo ao regime do Estado, mas
ao nivel societario e a a sua doutrina politica de emancipagio
do religioso.”

Para outros autores o paradigma da secularizagdo possui
trés diferentes niveis: a) secularizagdo como diferenciagdo estrutu-
ral e funcional (emancipagdo) das esferas seculares; b) seculariza-
¢do como declinio nas crengas e praticas religiosas e c) seculariza-
¢do como marginalizacdo da religido a esfera privada®. Neste caso,
enquanto que a laicidade demarcaria a regulacdo politica, juridica
e institucional das relagdes entre religido e politica, entre igreja e
Estado, a secularizagdo demonstra ser um conceito mais amplo e
acabaria, assim, por abarcar a nocéo de laicidade, sendo essa mais
delimitada que aquela.’

No Brasil, alguns autores discutem a concretizagao do pro-
cesso de secularizagdo, apresentando divergéncias, conforme sinte-
tiza Camurca® a partir do pensamento de Pierruci e Giumbelli. Por
um lado, Pierucci afirma que a religido deixa de ser estruturante da
sociedade, dando lugar a ciéncia, por outro, Giumbelli vé nos novos
movimentos religiosos um sinal de que a secularizagdao nao esta bem
assentada porque eles representam a manuten¢io da relevincia da
religido nas decisdes politicas.

Tomando como base as teorias acima explicitadas, buscan-
do diferenciar laicidade de secularizacio, se pode perceber que, pelo
o simples fato de termos dentro do Congresso Nacional um grupo
de parlamentares autodenominados de Frente Parlamentar Evangé-
lica, ndo ha no Brasil o alcance dos niveis dois e trés do paradigma
da secularizagdo. Nao ha uma confusio estrutural e funcional entre
Estado e Igreja ou Estado e religido (nivel um), mas nao é possivel
afirmar que ha um declinio da pratica e as crengas religiosas (o que é
confirmado pelo aumento de evangélicos na populagdo) bem como

% MONTERO, p. 14, 2013.
#CASANOVA apud ZEPEDA, 2010, p. 133.
3 MARIANO, 2011, p.244.
% CAMURGCA, 2003, p. 57.
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a contengdo da religido ao espago privado (o que é confirmado pelo
aumento de parlamentares na Frente Parlamentar Evangélica).

A laicidade é o valor mais defendido no discurso dos politi-
cos e dos atores sociais contrarios aos movimentos da Frente Parla-
mentar Evangélica, pois eles temem que a auséncia de secularizagao
leve a perda de laicidade e, por consequéncia, corrompa os valores
do Estado Democratico de Direito. Interessante observar que nos
debates politicos travados na Cadmara dos Deputados a laicidade do
Estado ¢ um argumento também utilizado pela Frente Parlamentar
Evangélica. Ao perceber as resisténcias aos seus discursos, a Frente
aponta que o Estado ¢ laico, mas ndo ¢é ateu, logo ndo pode haver
impedimento a livre manifestagdo das crengas, devendo o Estado
manter posi¢ao de neutralidade em relagao a isso. Tal argumenta-
¢do, pavimenta o caminho para a defesa da liberdade religiosa. Nao
héa duvidas de que tanto a laicidade quanto a liberdade religiosa sdo
igualmente importantes para a ordem constitucional. O que deve ser
analisado é até que ponto o discurso religioso no espago publico afe-
ta a laicidade.

Na visdo de Ricardo Mariano, a laicidade no Brasil ndo pos-
sui forca normativa havendo no espago publico disputa por catdli-
cos e pentecostais, bem como entre religiosos e laicos. Nessa ultima
disputa, cada grupo tem sua visdo sobre laicidade, o que mostra que,
mesmo ndo sendo um principio nuclear da Republica brasileira, é
um valor e uma referéncia importante para os poderes:

Nesses confrontos e debates, grupos laicos e religiosos tém
acionado e concebido divergentes sentidos de laicidade. Os
primeiros tendem a defender, nos diferentes féruns em que
atuam, versOes mais ou menos proximas do modelo (dito
combativo) proposto pela tradi¢do republicana francesa -
que inspirou diversos processos de laicizagdo na América
Latina -, que zela pelo carater laico do ensino publico, pela
rigorosa separacio entre Estado e igrejas e pela restrigao a
participacdo e a influéncia de autoridades e grupos religiosos
na esfera publica. Jd os ultimos tendem a reinterpreta-lo de
modo lato, visando legitimar a ocupagao religiosa do espago
publico e da esfera publica, mas mantendo estrategicamente
a referéncia discursiva, o respeito e certa reveréncia ao arran-
jo juridico-politico da laicidade estatal, até como recurso dis-
cursivo e legalista para garantir a legitimidade de sua prépria
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intervengdo no debate politico. Portanto, apesar de serem
demasiado diversificadas e divergentes as propostas e inter-
vengdes visando demarcar, definir e manipular a laicidade
estatal, fixar suas fronteiras, atualizar, corrigir e regular sua
aplicagdo pelo Estado, os agentes religiosos e seculares em
disputa no Brasil, em geral, alegam respeita-la e defendé-la.””

Luiz Bernardo Leite Aradjo, ao abordar o tema da religido
e da esfera publica apresenta a visao de sociedade pds-secular de
Jiirgen Habermas. Para Habermas a linguagem religiosa deve passar
por uma tradugdo (saindo de uma razdo religiosa para uma razdo
secular) quando da manifesta¢do na esfera publica, nos casos de ma-
nifestacdo em parlamentos, nos tribunais, no governo e na adminis-
tragdo, pois nestes espagos a argumentacao principal ¢ a secular®.
Aratjo compara, em sua exposi¢do, o pensamento de Habermas
com o de Taylor. Taylor e Habermas teriam como ponto em comum
a ideia de uma tradugao institucional do discurso religioso. A dife-
renga seria a respeito da divisdo entre razdo e religido no que concer-
ne ao espago no qual a tradugdo do discurso religioso deve ocorrer.

Taylor defende que a tradugao institucional s6 deveria se
processar no ambito da formulagao da legislagdo em geral e no am-
bito das decisdes judiciais, visto que nestas dimensdes, que exigem
compartilhamento e abrangéncia, a linguagem religiosa falha em
cumprir tais requisitos. Entretanto, para Taylor, o espago da delibera-
¢do permite (e até exige, poder-se-ia dizer, como medida de garantia
democratica) o uso do discurso religioso. Desse modo, para Taylor,
a linguagem oficial do Estado secular ndo pode ser religiosa, e isto
ndo por ser religiosa, mas por nao ser compartilhada. Tanto quanto
ndo o sdo quaisquer doutrinas filoséficas (abrangentes, no sentido
rawlsiano do termo). O uso da linguagem secular ficaria, assim, res-
trito a formulacao da legislacdo, dos decretos administrativos e das
decisdes judiciais, ndo incluindo a deliberagdo propriamente dita,
seja entre cidaddos ou entre seus representantes parlamentares®.

Seguindo a linha de Taylor, a secularizagdao ndo ¢ prejudica-
da pela presenca de discurso religioso nas deliberagdes parlamenta-
res, ou seja, a secularizagdo convive com o discurso religioso. Assim,

MARANO, 2011, p. 253.
3% ARAUJO, 2015, p. 123.
% Idem.
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os evanggélicos poderiam, sem preocupagdo com as criticas dos seus
oponentes, manter sua fala religiosa nas deliberagoes parlamentares,
no debate politico.

Nao ¢ possivel e nem prudente ignorar a importancia social
e politica que a religido tem no Brasil sendo, portanto, legitima sua
atuagdo dentro do Estado laico.

Nao hd como ignorar a legitimagdo da presenca publica das
religides no Brasil, principalmente no que concerne a ana-
lise pretendida neste trabalho. Embora essa relagdo néo es-
teja isenta de conflitos e ambiguidades, no que concerne ao
comprometimento social das religides e & prépria autonomia
do poder politico, pode-se afirmar que, em alguns casos da
histéria recente brasileira, houve uma importante atuagdo
de setores da Igreja Catdlica, e mesmo de algumas igrejas
protestantes (embora néo tenha havido um posicionamento
univoco), na luta pela justica, afirmagéo de direitos e cidada-
nia, convocando as pessoas a se engajarem politicamente®.

A manifestagdo da religido no espago publico estaria, ainda,
atrelada ao processo democratico, Sobre religido e Estado democra-
tico Saulo Baptista apresenta as seguintes questoes: “quais demandas
o Estado deve atender no trato com a religido, sem abrir mao de sua
condi¢do de ‘Estado democratico de direito’? Ou, partindo da pers-
pectiva oposta: como as instituigdes religiosas devem-se organizar
para fortalecer o Estado democratico?” Como uma possivel resposta
as questdes Baptista traz a ideia de equilibrio, e cita Saulo Roberto
Cipriani:

é preciso esclarecer que laicidade ndo pode pretender absor-
ver a religido e menos ainda a religido esta chamada a des-
truir a laicidade para ndo ter adversarios na esfera publica.
[...]Trata-se de encontrar um equilibrio entre laicidade do
Estado e as necessidades religiosas de uma parte nao insigni-
ficante de cidadaos®'.

A presenga da religido no espago publico ndo impede, nessa
abordagem, a constru¢do da democracia, mais que isso, a livre ma-

“ AREIAS, 2019, p. 104.
“BAPTISTA, 2015, p.139.
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nifestacdo religiosa é sinal de que hd democracia. Contudo, é impor-
tante observar o equilibrio citado por Baptista. A liberdade religiosa
é, de forma clara, um sinal e um valor positivo para democracia e
para a laicidade; mas ndo pode, o Estado laico, ter como fundamento
decisdrio valores religiosos.

Outra abordagem sobre democracia e religido ¢ trazida por
Chantal Mouffe e sua categoria tedrica “Democracia Agonistica”
Dentro da percepg¢io da autora ha uma compatibilidade entre reli-
gido e espago publico. Para Moulfte as religioes, diferente da previ-
sdo de muitos liberais, representam uma forma de identificagdo com
papel crescente na sociedade. Isso faz com que a questdo do lugar da
Igreja em uma democracia liberal, a relagao entre religiao e politica,
se torne um assunto urgente.

A grande marca desta democracia apresentada por Mouffe é
aaceitagdo do pluralismo, como uma “emergéncia da liberdade indi-
vidual e a afirmacédo da liberdade igual para todos™ Para construir
essa concep¢ao, Mouffe parte, entre outros aspectos, da critica que
Carl Schmitt faz a ideia de democracia liberal, que na visao de Sch-
mitt seria contraditoria, pois traria em si dois principios irreconcili-
aveis. Isso porque a democracia estrutura-se em uma logica de iden-
tidade e equivaléncia, e o pluralismo seria um impedimento para um
sistema total de identificagdo. Contudo, Mouffe busca exatamente a
superagdo dessa contradi¢cdo defendendo a compatibilizacdo desses
dois principios no modelo agonistico®.

Neste modelo o papel do Estado é de neutralidade em rela-
¢do a religido e a moralidade, mas ndo valendo a mesma leitura para
os valores politicos. Os valores politicos informam como a democra-
cia liberal se estabelece e como se ordenam as relagdes sociais.

A politica almeja a criagdo de unidade num contexto de con-
flito e diversidade. Ela se preocupa com a formag¢ido de um
‘nds’ oposto a um ‘eles. A novidade da politica democrética
ndo é a supera¢do da distingdo nds/eles, mas a forma dife-
rente como estase estabelece. Uma vez que a dimensdo ‘do
politico’ é admitida, podemos conceber ‘a politica’ como a
tentativa de domar a hostilidade e desarmar o antagonismo

2 Idem.
$S0UZA, 2016, p.66.
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potencial que existe nas relagdes humanas.*

A questao da politica democratica é, portanto, a constru¢ao
do nés/eles em sintonia com a democracia pluralista. A resposta
dada por Mouffe é a mudanca da ideia de inimigo para adversario.
Enquanto inimigo ¢ aquele que deve ser destruido, o adversario -
“inimigo legitimo” - ¢ aquele que tem o direito de defender suas
ideias, com quem se compartilha principios ético-politicos da de-
mocracia. Dentro dessa visdo do pluralismo agonitico, ndo ha im-
pedimento para atuagdo dos grupos religiosos na politica, desde
que estes respeitem os limites constitucionais. Mouffe refor¢a duas
separagdes distintas, uma ¢ entre Estado e Igreja, fundamental para
democracia liberal, a outra separacio seria entre religido e politica.
Ve-se, assim, que pode haver, sob certas perspectivas, laicidade e de-
mocracia com a presenca da religido. Ocorre que essa presenga nao
pode ter como foco a eliminagdo do outro.

Voltando os olhares para a Frente Parlamentar Evangélica,
verifica-se que, como aponta Mariano, a postura dos evangélicos é
uma postura de combate, de guerra. Dentro do contexto religioso ha
o combate entre o bem e o mal, entre Deus e o Diabo, esse conflito
se tornou o centro do cristianismo e reverbera para além da légica
religiosa e espiritual, alcangado ndo s6 o cotidiano dos fiéis como
também a logica politica dos evangélicos.

O mal, o Diabo, domina o mundo e deve ser combatido.
Quem pode fazé-lo somente é Cristo e seus servos detentores da
“verdade e virtude biblicas que conduzem a salvagao” (MARIANO
p. 116). A tomada do poder faz parte de um projeto que néo sé espi-
ritual (vencer o Diabo, o inimigo) mas também politico (os reflexos
do Diabo no mundo):

Prato cheio para os politicos evangélicos, a crenga nos espiri-
tos territoriais tem-se prestado ao uso eleitoreiro. Justificam
seus defensores, candidatos e cabos eleitorais que a elei¢do
de evangélicos para os altos postos politicos da nagdo trara
béngidos sem fim a sociedade. (MARIANO, p. 144)

A postura combativa vista no Manifesto e colocada em pra-
tica através da propositura de projetos mostra que a ideia de tirar

“MOUFFE, 2006, p.22/23.
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os pecados do mundo ndo fica apenas no pulpito. A laicidade como
principio precisa mais do que ser defendido e preservada, como diz
Mariano, precisa ser fortalecida para que de fato possa haver neu-
tralidade do Estado para que os diferentes sujeitos possam ter liber-
dade, de crer, de ndo crer e de ser o que sdo ou 0 que quiserem ser.

Algumas consideracoes

Como proposta de atuagdo da Frente Parlamentar Evangéli-
ca, para legislatura que se iniciou em 2019, a educagdo no Brasil deve
combater, como jé foi dito, o que eles acreditam estar em curso na
educagdo brasileira: a ideologia de género e ideologia pornografica.

Como solugdo, a Frente Parlamentar Evangélica defende que
a educagdo sexual das criangas e dos adolescentes deve ser feita pela
familia. A Frente afirma no Manifesto que as criangas e adolescentes
estdo tomados por uma educa¢io permeada por perversio, sendo
eles vitimas de um processo de sexualizagdo e erotiza¢io.

A proposta apresentada, com uma base ideoldgica religiosa,
traz elementos que confrontam diretamente direitos da crianga e do
adolescente que, de acordo com o ECA, possuem prioridade absolu-
ta, cabendo sua defesa e prote¢ao ndo sé a familia como também ao
Estado e a sociedade. Assim, ao se pensar politicas publicas e sociais,
o Estado deve dar preferéncia a este grupo, que tem, inclusive, o di-
reito a destinagdo privilegiada de recursos para sua protegdo. Mais
que isso, no caso da educagdo, a Frente Parlamentar Evangélica faz
afirmacoes sem qualquer base de verdade. Afirmar que criangas e
adolescentes estdo sujeitos a pornografia e erotizagdo é o mesmo que
afirmar, como o fez o entdo candidato Jair Bolsonaro membro da
Frente Parlamentar Evangélica, que houve “Kit Gay” nas escolas.

Como seres em desenvolvimento que sdo, o olhar em rela-
¢do aos seus direitos tem como conddo garantir um ambiente se-
guro, vislumbrando um desenvolvimento saudavel no ambito fisico,
mental, moral, espiritual e social, com dignidade e liberdade. As-
sim, abordar temas como orientagdo sexual e identidade de género
nas escolas, ndo ¢ uma abordagem esquerdista ou pornografica da
educagdo, mas sim a implementagdo de pautas ligadas aos Direitos
Humanos dentro do ambiente escolar proporcionando um pleno de-
senvolvimentos dos individuos.
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Nesse sentido, a questdo da orienta¢do sexual e da identidade
de gé nero também ingressa no campo dos direitos humanos
e, por conseguinte, no campo da educagio. Isso se encontra
refletido em legislagdes federais brasileiras recentes. O Esta-
tuto da Juventude tem uma segdo especifica sobre o Direito
a Diversidade e a Igualdade, que determina que o jovem nio
serd discriminado inclusive por motivo de sexo e orientagdo
sexual (BRASIL, 2013a), e que para a efetivacio do direito do
jovem a diversidade e a igualdade a agdo do poder publico
devera incluir®.

A Frente Parlamentar Evangélica ao propor medida para a
educacio da maneira citada, acaba por intervir de maneira preocu-
pante em pontos sensiveis da nossa sociedade. Em material produ-
zido pelo Ministério dos Direitos Humanos, Secretaria Nacional de
Protecao dos Direitos da Crianga e Adolescente, denominado “Vio-
léncia contra Criancas e Adolescentes: Analise de Cenarios e Pro-
postas de Politicas Publicas” no ano de 2018, ¢ possivel encontrar o
seguinte dado:

Ao se observar a violéncia fisica por quem foi o agressor, ve-
rifica-se que a maioria dos casos de violéncias fisicas se da
no ambito das relacdes intrafamiliares. Os pais, englobando
aqui pai, mae, padrasto e madrasta, aparecem como os prin-
cipais responsaveis pelas violéncias na faixa etdria que vai até
0s 9 anos de idade das criangas atendidas, concentram acima
de 50% das notificacdes. Esse peso cai para 31,3% na faixa
de 10 a 14 anos de idade das vitimas e ainda para 11,6% nos
anos finais da adolescéncia. Pode-se constatar que amigos
e/ou conhecidos da vitima ocupam o segundo lugar, com
22,1% dos casos atendidos, adquirindo relevancia a partir
dos 5 anos de idade®.

Os dados mostram que criangas e adolescentes sofrem vio-
léncia dentro do ambiente familiar, informacio essa que reforca
o motivo pelo qual a protegdo desses sujeitos é dever também do
Estado e da sociedade. Deixar apenas para a familia a abordagem
da sexualidade é preocupante nao s6 porque a familia pode ser um

“REIS e EGGERT, 2017, p.12.
“BRASIL, 2018, p. 30.
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ambiente de violéncia sexual, mas também porque a familia nao
possui todas as ferramentas e habilidade para tratar de um assunto
tao amplo e complexo. Deixar somente para a familia é impedir um
desenvolvimento sexual saudavel do ponto de vista fisico, emocional
e psicoldgico.

Dessa forma, delegar o processo de educagdo sexual exclu-
sivamente para a familia, como propde a Frente Parlamentar Evan-
gélica no Manifesto e no Projeto Escola Sem Partido, fere o direito
de quem ela diz querer proteger, como também fere valores consti-
tucionais e democraticos. Por mais que uma parte significativa da
populagao professe a mesma fé dos membros da Frente Parlamentar
Evanggélica e que alguns possam ver com bons olhos sua iniciativa
(haja vista que ser evangélico ndo significa apoiar a Frente Parlamen-
tar Evangélica), a proposta aventada no Manifesto busca mobilizar
por argumentos religiosos um movimento que confronta com um
dever do Estado. Na verdade, vai além disso, ao dizer que os valores
morais cristdos devem fazer parte do ensino publico, a Frente Par-
lamentar evangélica rompe com a separagio entre Estado e religido,
pois coloca como tarefa do Estado aquilo que nao é e que nio pode
ser tarefa dele.
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A nova lei sobre abuso de autoridade
e a luta contra a arbitrariedade
no Estado Brasileiro

ANEW LAW OF ABUSE OF AUTHORITY AND A FIGHT
AGAINST ARBITRARITY IN BRAZILIAN STATE

Luiz Gustavo Tirolit
Luiz Henrique Batista de Oliveira Pedrozo?

Resumo: O autoritarismo brasileiro tem suas raizes princi-
palmente no periodo da escraviddo, nas ditaduras civil e militar e
adquire novos contornos na atual conjuntura politica do pais. Sua
manifestacdo esta relacionada, sobretudo, a quatro fatores: a pratica
do paternalismo repressivo; a valorizagdo da forca para resolugdo de
problemas sociais; a preocupagdo com a garantia da ordem e a pra-
tica da intolerancia contra as diversidades culturais e sociais. Neste
aspecto, surge a lei de abuso de autoridade a fim de punir praticas ili-
citas por parte dos agentes publicos. Assim, de que modo a nova Lei
de abuso de autoridade pode contribuir para mitigar o autoritarismo
e a arbitrariedade dos agentes publicos brasileiros? Sera demonstra-
da a importancia de tal legislagdo para o combate a arbitrariedade
que se reforca na cultura autoritaria brasileira. A hipotese seria que
a Lei 13.869/19 consistiria em um aprimoramento legislativo em
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face do antigo diploma de 1965, vez que era ineficiente para punir as
condutas consideradas abusivas, primeiro pelo cenario politico-ide-
olégico que o pais atravessava e, em segundo, pela natureza das clau-
sulas abertas que impediam a incidéncia da conduta no tipo penal.
O método utilizado foi o hipotético-dedutivo, através da constru-
¢do de conjecturas baseadas nas hipdteses. Nas consideragdes finais,
tem-se que a nova lei de abuso de autoridade traz tipos penais mais
especificos que permitem a incidéncia da conduta e posterior res-
ponsabilizagdo criminal dos agentes publicos que extrapolam suas
competéncias, incorrendo no abuso de autoridade.

Palavras-chave: Abuso de autoridade. Separagdo dos pode-
res. Democracia.

Abstract: Brazilian authoritarianism has its roots mainly in
the period of slavery, in the civil and military dictatorships and takes
on new shapes in the country’s current political situation. Its mani-
festation is mainly related to four factors: the practice of repressive
paternalism; the valorization of strength to solve social problems;
the concern with guaranteeing order and the practice of intolerance
against cultural and social diversities. In this regard, the law of abuse
of authority appears in order to punish illegal practices by public
agents. So, how can the new Law on Abuse of Authority contribute
to mitigate the authoritarianism and arbitrariness of Brazilian public
agents? The importance of such legislation for combating arbitra-
riness that will be reinforced in the Brazilian authoritarian culture
will be demonstrated. The hypothesis would be that Law 13,869 / 19
would consist of a legislative improvement in face of the old diploma
of 1965, since it was inefficient to punish the conduct considered
abusive, first because of the political-ideological scenario that the
country was going through and, second, due to the nature of the
open clauses that prevented the conduct of the penal type. The me-
thod used was the hypothetical-deductive, through the construction
of conjectures based on the hypotheses. In the final considerations,
the new law on abuse of authority has more specific criminal types
that allow the incidence of conduct and subsequent criminal accou-
ntability of public agents who go beyond their competences, incur-
ring the abuse of authority.
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Keywords: Abuse of authority. Separation of powers. De-
mocracy.

Introducao

Entre os anos 1965 e 2019 vigorou no pais a Lei n° 4.898/65,
que versava sobre condutas de abuso de autoridade. Foi, todavia,
uma lei ineficiente quanto a real puni¢ao dos agentes que emprega-
vam atitudes que ultrapassavam suas competéncias, tendo contribu-
ido para perpetuar uma cultura autoritaria que se originou na escra-
vidao, se consolidou nos anos de chumbo e hodiernamente ganha
novos contornos na politica do pais. Em 05 de setembro de 2019,
uma nova legislacdo sobre abuso de autoridade (Lei n° 13.869/19)
foi aprovada, com a finalidade de reprimir eficazmente as condu-
tas arbitrarias dos representantes do Estado. Assim, questiona-se: de
que forma a nova Lei de abuso de autoridade pode contribuir para
a luta contra a arbitrariedade dos agentes publicos brasileiros que se
refor¢a na cultura autoritaria do pais? Tem por objetivo perquirir
sobre os reflexos juridicos deste novo instrumento legal, e o possi-
vel aprimoramento técnico legislativo em relagao ao antigo diploma,
reafirmando a ideia de que é preciso “vigiar também os vigilantes”

Para perquirir a respeito da legislagdo e sua contribui¢ao
para o combate a arbitrariedade no pais, utiliza-se o método hipo-
tético-dedutivo, que corresponde a extracdo discursiva do conheci-
mento, através da construgao de conjecturas baseadas nas hipédteses,
analisando a nova legislacdo no intuito de compreender os motivos
determinantes a renovagéo de tal diploma.

A nova Lei especifica diversas condutas que devem ser con-
sideradas excessivas, e prevé puni¢des, mesmo que boa parte das
acoes ja configurem condutas proibidas. O objetivo maior da legis-
lagao é punir o responsavel pelas violagdes, em garantia nao s6 do
contraditdrio, da ampla defesa e da presungdo de inocéncia, mas da
propria democracia, que naturalmente exige que todo poder seja li-
mitado e devidamente controlado.
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1. 0 abuso de autoridade e cultura autoritarista bra-
sileira: perspectivas historicas e institucionais

O processo de redemocratizagdo do pais que ocorreu ao fim
do periodo de ditadura militar e se consolidou com a promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988, trouxe avancos significativos em
termos politicos, sociais, juridicos e institucionais, alicer¢ando o Es-
tado brasileiro sobre principios democraticos.

Os formalismos legais em torno dos direitos humanos e dos
principios democraticos sdo fundamentais para sua efetivagdo no
contexto social, entretanto, nao sao considerados suficientes, uma
vez que, as instituigdes do Estado insistem em praticas autoritarias
que remontam a periodos histéricos sangrentos (desde a chegada
dos primeiros europeus em terras brasileiras) e que ainda ecoam na
atual conjuntura politica brasileira.

A cultura autoritaria se manifesta na sociedade brasileira
por meio de quatro principais formas. Primeiro, pela pratica do pa-
ternalismo e do assistencialismo repressivos. Segundo, pela valoriza-
¢do do uso da forca para manutencédo das instituicdes e para resolu-
¢do de problemas de origem social. Terceiro, pela preocupagdo com
a garantia da preservagdo da ordem social e por fim, pela pratica da
intolerancia para com a diversidade, culminando com o surgimento
de propostas excludentes dos grupos minoritarios.?

Por paternalismo repressivo compreende-se o processo de
distribui¢cdes de renda e aplicagdo dos direitos sociais que sdo as-
similados pela populacio como benesses e concessdes e nio como
direito a ser exigido. Nesse sentido, as politicas publicas em quan-
tidade e qualidade sdo distribuidas de maneira diferenciada pelos
segmentos sociais que possuem determinado grau de importancia
econOmica ou capacidade de organizagao politica, gerando exclusao
e repressao, mitigando a personalidade cidada dos individuos sociais
e incorrendo na dependéncia da populagdo de sujeitos autoritarios
que ocupam cargos estratégicos dentro do aparato publico?, “con-
flitando com o suporte basico da ideia de cidadania, que pressupde
um estatuto comum compartilhado por todos os membros de uma

*CRUZ, 2010.
*SPOSATT, 1989.
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comunidade politica”?

A utilizagdo da for¢a para resolu¢ao de problemas de ordem
social no Brasil encontra ainda respaldo nos discursos populistas
que visam proteger valores, bens e identidades de determinado gru-
po social em face de outro. A “criminaliza¢ao” dos movimentos so-
ciais, a guerra contra as drogas, a incessante busca pela positivagao
de penas mais severas para determinados crimes e a relativizacdo da
aplicabilidade de direitos humanos denotam as repercussées sociais
de apoio ao uso da forga para solugdo de problemas sociais.

Neste sentido, sdo fatores que ilustram a tradigdo autorita-
ria brasileira: a demanda por repressao, puni¢io e controle social,
que esta relacionada a uma hierarquia de determinados grupos so-
ciais em detrimento de outros, além da exclusdo das diferengas na
constru¢ao da identidade coletiva e a manutengédo das desigualdades
sociais.

O discurso irrigado de senso comum apregoa que a Justica
¢ ineficiente, e privilegia aqueles que detém o poder economico e
que sdo capazes de contratar profissionais capacitados para realizar
os tramites processuais necessarios para inocentar o sujeito. Nesta
légica, sendo a Justica um privilégio e tendo a populagio a violagao
da maioria de seus direitos, surge o discurso de ataque aos direitos
humanos e aos valores democraticos, de modo que a estrutura das
desigualdades sociais, acentuada pelo processo de globalizagdo da
economia e aliado ao desemprego, a desagregacao social e a falta de
eficiéncia de politicas publicas, contribuem para o enfraquecimento
da democracia, impedindo a expansiao dos valores democraticos e
ampliando os conflitos e as intolerancias, revelando, por meio da de-
sigualdade, uma das faces do autoritarismo brasileiro.®

Entre nds, a consolidagdo do “Estado punitivo” apenas agra-
va nossos males histdricos, vale dizer, a “deslegitimagdo das
institui¢des legais e judicidrias, a escalada da criminalidade
violenta e dos abusos policiais, a criminalizagao dos pobres,
o crescimento significativo da defesa das praticas ilegais de
repressao, a obstrugao generalizada ao principio da legalida-
de e a distribuicdo desigual e nio equitativa dos direitos do

5CRUZ, 2010, p. 03.
s CALDEIRA, 2002.
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cidadio.”

Os meios de comunicagio voltado as grandes massas refor-
¢am o carater punitivo e ampliam na comunidade o anseio por mais
intervencédo penal estatal, pois ao explorarem economicamente esse
fendmeno, acabam legitimando a intervengao violenta e autoritaria
do Estado e que consequentemente culmina na expansao do quadro
de exclusao social.?

Sobre o tema, Vera Batista destaca que as campanhas maci-
cas de panico social veiculada na imprensa permitiram um
avango sem precedentes na internalizagdo do autoritarismo.
Segundo a socidloga, pode-se afirmar, sem medo de errar,
“que a ideologia do exterminio é hoje muito mais massiva
e introjetada do que nos anos imediatamente posteriores ao
fim da ditadura®

Deste modo, o desejo de vinganga social e a legitimidade
atribuida ao Estado para, por meio da policia como braco armado,
realizar uma “justica imediata e com as prdprias maos’, encontra
raizes profundas na sociedade brasileira (LOPES, 2000, p. 20)." A
temdtica em torno do punitivismo denota o autoritarismo cultural
brasileiro, que legitima a violagao de direitos humanos, e praticas
como tortura e outros atos de violéncia sdo tolerados a depender da
vitima de tais atos.

Tornar a luta contra a delinquéncia urbana um perpétuo es-
petdculo moral - como querem policiais e politicos avidos
por explorar o problema - permite reafirmar simbolicamen-
te a autoridade do Estado, justamente no momento em que
se manifesta sua impoténcia na frente de batalha econémica
e social."

"WACQUANT, 2001, p. 12.

8 PASTANA, 2007.

*BATISTA, 2001, p. 4, apud PASTANA, 2007, p. 127.
YLOPES, 2000, p. 20.

"WACQUANT, 2004, p. 1.
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Outra forma de manifestagdo da cultura autoritria bra-
sileira encontra-se na defesa da conservagdo da ordem social que
tem origem no Brasil Império, de modo que os conservadores, a fim
de, evitar a perda de privilégios para determinadas classes sociais,
propuseram uma moderniza¢ao de “cima para baixo”. Tanto que na
Republica haviam decretos com intuito de proibir greves pela per-
turbacdo da ordem publica.

Por isso, torna-se fundamental a educagdo da populagio,
pois enquanto os filhos das familias abastadas estudaram e ainda
estudam em escolas consideradas pedagogicamente perfeitas, valen-
do-se de metodologias testadas e aprovadas por Piaget, Pestalozzi,
Montessori e Paulo Freire, por exemplo, os filhos das familias pobres
passaram a frequentar escolas publicas estruturalmente moldadas
como pequenos quartéis, onde imperam, sobretudo, nogoes de hie-
rarquia e obediéncia, além de um plano educacional voltado exclusi-
vamente para o mercado de trabalho.

Havia de um lado a prote¢do de um povo imaturo, sem inte-
gracdo entre si e com o resto da sociedade, sem vocagdo para
a universalidade e incapaz de solidariedade e de agdo cole-
tiva; de outro lado, este povo representava o perigo quando
resolvia se manifestar na forma de protestos, formando “a
‘ral€ e a ‘populaca’ sem raizes culturais onde ancorar alguma
legitimidade.

Neste sentido, o poder de mando do patrdo em relagdo ao
empregado revela ser uma das faces do autoritarismo cultural, pois
o poder de dispor sobre a mao de obra, de estabelecer critérios para
a produtividade, de realizar a aplicacio de penalidades para as faltas
dos trabalhadores, de intensificar e ampliar a jornada de trabalho e
de deliberar sobre o valor da remuneragido ocorreram de maneira
arbitraria e sem a participa¢do dos trabalhadores.

Sob o aspecto politico, considerando o cenario brasileiro da
década de 1930 destacam-se dois tipos de conservadores, os liberais
que almejavam a implantagdo do sistema capitalista e os autoritarios
que objetivavam uma ordem corporativista, com concentragdo de
poderes no Executivo e centralizacao no governo federal, sobretu-
do, com a ascensao de Getulio Vargas e a implementagdo do Estado

12 CRUZ, 2010, p. 8.
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Novo.

Personagens como Azevedo Amaral (1938) que sustentava
a revogacao do sufragio universal por conceber que determinadas
classes sociais e determinados individuos ndo tinham capacidade
para discernir a escolha de seus representantes politicos, e poste-
riormente Alberto Torres (1978) que atacava as ideias relacionados
ao direito, a justica e a igualdade como sendo utdépicos, demonstram
a existéncia de um conservadorismo autoritario, que lutava contra o
liberalismo e defendiam a centralizagido de poderes no executivo.'

A manutengdo de tragos autoritarios e conservadores na
sociedade brasileira permite a dissemina¢do da pratica da
intolerincia, um fenémeno social que vem se manifestando
em varios periodos da histdria, mas que, particularmente no
mundo contemporaneo, tem sido capaz de produzir conflitos
intensos, gerando guerras, atrocidades, genocidios e exter-
minios de populagbes inteiras.!

Por fim, um outro importante elemento constitutivo da cul-
tura autoritaria brasileira, mas que nao esgota toda a gama de ca-
racteristicas e manifestagoes, é a intolerancia, ndo aquela vinculada
aos antagonismos que sdo constitutivos do politico, mas a intoleran-
cia enquanto doutrina, ideologia, concepgdo politica e maneira de
governar que rejeita a identidade do “outro” e o concebe como um
inimigo a ser literalmente desmoralizado e destruido.

A expressao de uma vontade de assegurar a coesdo daquilo
que é considerado como que saido de Si, idéntico a Si, que
destrdi tudo o que se opde a essa proeminéncia absoluta. Nao
se trata, jamais, de um mero acidente de percurso: existe uma
légica da intolerancia. Ela serve aos interesses que se julgam
ameacados.”

No campo social, o “outro” é excluido por nido atender aos
padrdes estabelecidos e ndo cumprir os ditames, se tratando de iden-
tidade coletiva, aquele que ndo se alinha a determinado grupo social

13CRUZ, 2010.
14 CRUZ, 2010, p. 10.
1SHERITIER, 2000, p. 24.
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pode ser compreendido como um “inimigo” que impede o progres-
so e representa uma ameaca as identidades coletivas, devendo ser
combatido, construindo, assim, discursos e a¢des que discriminam,
segregam e levam ao exterminio, a exemplo do holocausto nazista
da Segunda Guerra. No Brasil, os discursos ultranacionalistas que
apregoam a constru¢ao de um modelo unico de brasilidade e que
aparta a diversidade, representa os tracos autoritarios persistentes
na sociedade brasileira.

Deste modo, a partir de quatro pontos especificos torna-se
possivel vislumbrar a cultura autoritaria brasileira e a auséncia de
uma tradi¢do democratica sélida de respeito as instituicoes e ao Es-
tado Democrético de Direito. Desde as relagdes de trabalho até o
direito penal, passando pela politica de resolugdo de conflitos sociais
pelo uso da forca, pela presenga da intolerancia politica e social e
pelo paternalismo repressivo, nota-se a manifestagao da cultura au-
toritaria brasileira, que emerge das relagdes sociais e condiciona a
pratica politica, atingindo todas as instituicoes.

E certo que o Brasil, por ter adotado a judicializagdo como
regra a solugao dos conflitos, a partir da Constituigdo de 1988, deu
ao Judicidrio um papel protagonista nunca visto na nossa historia,
de modo que, com um nimero aproximado de 27 mil magistrados e
agentes do Ministério Publico em exercicio, nao é de se admirar que
surjam problemas de viés abusivo dentre os aplicadores do direito.

A bem da verdade, inexiste uma radiografia completa e fiel
de tudo o que sucede no Sistema de Justica Brasileiro, dada sua capi-
laridade no imenso territdrio do Estado Brasileiro.

A par disso, a nova Lei de abuso de autoridade veio com
a missao de estabelecer critérios objetivos para a san¢do dos agen-
tes estatais que incorrerem em praticas abusivas e que atentem con-
tra o Estado Democratico de Direito no exercicio de suas fungdes,
aprimorando a técnica legislativa em relagdo ao diploma antecessor,
atribuindo mais efetividade para superacio da impunidade que con-
tribui como elemento constitutivo da cultura autoritaria brasileira.
Dentre as novidades trazidas pela referida Lei, estd a determinacio
de que sejam consideradas crime as interceptagdes telefonicas e as
quebras de segredo de Justica sem autorizagao judicial.
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2. 0 aprimoramento técnico legislativo: Principais aspec-
tos sa Lei 13.869/15 em comparativo com a Lei 4.898/65

O projeto original da referida lei foi aprovado pelo Congres-
so e encaminhado para a sangdo presidencial, que vetou dezenove
pontos, com trinta e trés vetos — dentre os quais a previsao de deten-
¢do a autoridade que submeter o preso ao uso de algemas quando
demonstrado nao haver resisténcia por parte deste; a criminaliza¢ao
da violagdo das prerrogativas da advocacia e a penalizagdo da ante-
cipagdo de culpados por meio das redes de comunicagao, inclusive
rede social, sem as devidas apuragdes de culpabilidade, consideran-
do que essa indevida divulgacéo fere frontalmente os direitos da per-
sonalidade do réu, ainda que nao sentenciado. Contudo, o Congres-
so Nacional derrubou dezoito vetos presidenciais.

A real intengdo do legislador ndo foi apequenar a atuagao
dos agentes do Estado, tampouco, coagir membros do Ministério
Publico e do Poder Judiciario - haja vista que tal normativa destina-
-se também a membros do Executivo, do Legislativo, dos tribunais
e conselhos de contas, servidores publicos e militares (ou pessoas a
eles equiparadas) — mas punir efetivamente os desvios de conduta e
abusos “em nome do direito”. Ao contrario do que fora divulgado em
diversos meios de comunicacido, ndo se trata de mero revanchismo
do Congresso Nacional contra a Operagiao Lava-Jato: trata-se de re-
afirmar o império da lei em detrimento do corporativismo de deter-
minadas categorias.

Os vetos e o corporativismo em torno da derrocada de tal
legislacdo reflete o campo sombrio que atravessa a Constituicdo e a
fragilidade do Estado Democrético de Direito brasileiro. Em suma,
ressalta-se que os agentes do Estado que vigiam e aplicam a lei sdo os
mesmos que se levantam contra ela, evidenciando que ndo confiam
no processo de interpretagdo e aplicacao das normas no sistema ju-
ridico brasileiro.

O cenario politico para a edigdo da nova legislacao que versa
sobre o abuso de autoridade nao foi o mais propicio, visto que pare-
ceu um “revanchismo” congressual. Entretanto, a nova redagao esta-
belece pelo menos quarenta e cinco condutas delitivas e denota um
aprimoramento técnico-legislativo se comparado ao antigo diploma,
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tornando a legislagdo mais efetiva e precisa.'* “Parte das agoes ja era

'61-Néo comunicar prisdo em flagrante ou temporaria ao juiz; 2-Nio co-
municar prisao a familia do preso; 3-Néo entregar ao preso, em 24 (vinte e
quatro) horas, a nota de culpa; 4-Prolongar prisdo sem motivo, ndo execu-
tando o alvara de soltura ou desrespeitando o prazo legal; 5-Nao se identi-
ficar como policial durante uma captura; 6-Nio se identificar como policial
durante um interrogatério; 7-Interrogar a noite(exceg¢des: flagrante ou con-
sentimento); 8-Impedir encontro do preso com seu advogado; 9-Impedir
que preso, réu ou investigado tenha seu advogado presente durante uma
audiéncia e se comunique com ele; 10-Instaurar investigacao de agdo penal
ou administrativa sem indicio (excegdo: investigagdo preliminar sumaria
devidamente justificada); 11-Prestar informagao falsa sobre investigagdo
para prejudicar o investigado; 12-Procrastinar investigagdo ou procedimen-
to de investigacdo; 13-Negar ao investigado acesso a documentos relativos
a etapas vencidas da investigacao; 14-Exigir informagdo ou cumprimento
de obrigacdo formal sem amparo legal; 15-Usar cargo para se eximir de
obrigagdo ou obter vantagem; 16-Pedir vista de processo judicial para retar-
dar o seu andamento;17-Atribuir culpa publicamente antes de formalizar
uma acusagio; 18-Decretar prisao fora das hipdteses legais; 19-Néo relaxar
prisao ilegal; 20-Nao substituir prisiao preventiva por outra medida caute-
lar, quando couber; 21-Nao conceder liberdade proviséria, quando couber;
22-Nio deferir habeas corpus cabivel; 23- Decretar a condugéo coercitiva
sem intimagdo prévia;24-Constranger um preso a se exibir para a curiosi-
dade publica; 25-Constranger um preso a se submeter a situagdo vexatdria;
26- Constranger o preso a produzir provas contra si ou contra outros; 27-
Constranger a depor a pessoa que tem dever funcional de sigilo; 28- Insis-
tir em interrogatério de quem optou por se manter calado; 29-Insistir em
interrogatério de quem exigiu a presenca de um advogado, enquanto nao
houver advogado presente; 30-Impedir ou retardar um pleito do preso a
autoridade judicidria; 31-Manter presos de diferentes sexos na mesma cela;
32-Manter crianca/adolescente em cela com maiores de idade;33-Entrar
ou permanecer em imdvel sem autoriza¢éo judicial (excegdes: flagrante e
socorro); 34-Coagir alguém a franquear acesso a um imdvel; 35-Cumprir
mandado de busca e apreensao entre 21h e 5h; 36-Forjar flagrante; 37-Al-
terar cena de ocorréncia;38-Eximir-se de responsabilidade por excesso co-
metido em investiga¢d0;39-Constranger um hospital a admitir uma pessoa
ja morta para alterar a hora ou o local do crime; 40-Obter prova por meio
ilicito; 41- Deixar de substituir a prisdo preventiva por medida cautelar di-
versa ou de conceder liberdade proviséria, quando manifestamente cabivel;
42-Usar prova mesmo tendo conhecimento de sua ilicitude; 43-Divulgar
material gravado que néo tenha relagdo com a investigagdo que o produziu,
expondo a intimidade e/ou ferindo a honra do investigado; 44-Iniciar in-
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considerada proibida, mas de modo genérico e com puni¢ao branda.
Além disso, a legislagdo anterior, existente desde 1965, e visava ex-
clusivamente o poder Executivo”!”

A efetividade do diploma legislativo de 1965 fora compro-
metido tanto pelo cendrio politico-ideologico do autoritarismo da
ditadura militar, como pela caréncia de taxatividade que permitisse
a penalizagdo dos excessos cometidos pelos agentes publicos, uma
vez que, a conceituagdo dos atos de abuso de autoridade foram esta-
belecidos em rol demasiadamente amplo, conforme consta no art. 3°
e 4° da Lei 4.898/65.

Além disto, a cominagdo das penas aos agentes publicos que
incorreriam nos tipos penais previstos no antigo diploma era de-
masiadamente inferiores a crimes analogos cometidos por agentes
privados®®. Assim, a insuficiéncia esta relacionada a baixa taxa de
responsabiliza¢do pela pratica de abuso de autoridade.

No contexto do novo diploma legal, destaca-se a tipificacao
da violagdo das prerrogativas da advocacia, que denota o aprimora-
mento legislativo, no sentido de ampliar a protecao constitucional e
garantir a paridade de armas entre os advogados e os demais agentes
publicos, juizes e promotores.

Conforme determinagéo do artigo 6° da Lei n° 8.906/94, ndo
ha relacio de hierarquia, entretanto, o autoritarismo cultural que se
revela por meio da manutengao da ordem impele os agentes publi-
cos, sobretudo pela posi¢do social e institucional que ocupam, a co-
meterem violagdes das prerrogativas dos advogados que sao consti-
tucionalmente tuteladas e visam tornar equanime a rela¢do entre o
agente privado (advogado) e o agente publico (juiz, promotor, ser-
vidores).

Importante ressaltar que, a Constituicdo Federal de 1988
garante a inviolabilidade do exercicio da advocacia e apregoa que
seu exercicio ¢ indispensavel a administracdo da justica, além de ser
fundamental para a manuten¢do da democracia, uma vez que sem
a tutela das prerrogativas da advocacia, ndo ha de se conceber o Es-
tado Democratico de Direito. A possibilidade de criminalizagao da

vestigagdo contra pessoa sabidamente inocente; 45- Bloquear bens além do
necessario para pagar dividas.

7 ANGELOQ, 2020, p. 2.
BIBCCRIM, 2019.
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violagdo contribuir na luta contra a cultura autoritaria e a arbitrarie-
dade a medida que visa proteger tais prerrogativas sob o manto do
direito penal.

A nova legislagdo, que disciplina as agdes de abuso de au-
toridade, traz um rol taxativo para as condutas e a delimitacdo da
pena a ser aplicada na analise do caso concreto, atribuindo segu-
ranca juridica para a aplicabilidade do dispositivo e para a devida
responsabilizacdo dos agentes publicos que abusem da autoridade
em que foram investidos.

Outro aspecto que a nova legislacao trouxe esta assentado
na sua caracteristica garantista e protetora dos agentes ptblicos, uma
vez que a Lei 13.869/19 exigiu, além do dolo, a demonstracao de que
o agente publico incorreu na pratica de abuso de autoridade com a
finalidade de prejudicar outrem, beneficiar a si mesmo ou a terceiro
ou por mero capricho ou satisfagao pessoal.

Neste sentido, Nucci® explica que:

quanto as penas, é preciso ressaltar que varias delas demons-
tram crimes de menor potencial ofensivo e outras apontam
para a viabilidade de aplicagdo de suspensdo condicional do
processo. Enfim, ndo ha um tnico delito que significa pena
de prisdo como primeira hipédtese. Na realidade, o crime de
abuso de autoridade ¢ grave, mas ndo esta sendo tratado nem
como hediondo nem tampouco com severidade no tocante
as penas cominadas, admitindo, claramente, penas restritivas
de direitos (mesmo quando nio couber transagdo ou sursis
processual).

A combinagao do elemento subjetivo especifico e o dolo sao
imprescindiveis para a responsabilizagdo do agente publico quanto
a pratica do abuso de autoridade.*® No diploma antecessor, coube a
doutrina e a jurisprudéncia exigir que fosse demonstrado a intengao
finalistica de se valer da conduta para beneficiar a si ou a terceiros,
denotando um aprimoramento técnico legislativo.

A nova lei de abuso de autoridade também estabelece que
“divergéncia de interpretagdo de lei ou na avaliagdo de fatos e provas
ndo configura abuso de autoridade” Dito isso, o agente que determi-

NUCCI, 2019, n.p.
0 CUNHA; GRECO, 2020.
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nou a prisdo em face da interpretacio de uma determinada norma
ndo podera, por exemplo, sofrer as consequéncias previstas para o
abuso de autoridade, assim como aquele que determina o relaxa-
mento da prisdo ndo poderia incorrer em prevaricagdo. Isto é, nao
hé abuso de autoridade quando se fala de posicionamento divergen-
te dos agentes publicos.”!

Exige-se que as condutas criminalizadas sejam praticadas
“com a finalidade especifica de prejudicar outrem ou bene-
ficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho
ou satisfagdo pessoal” (art. 1°, § 1°). E para afastar o risco
de afetar a necessaria independéncia de algumas funcoes
publicas, notadamente magistrados, membros do Ministério
Publico e das policias, o § 2°, do artigo 1° da lei ainda adver-
te: “A divergéncia na interpretacio de lei ou na avaliacdo de
fatos e provas ndo configura, por si s, abuso de autoridade’,

assim excetuando os indesejaveis crimes de hermenéutica.”

O desembargador Guilherme Nucci* aponta que a possibi-
lidade da vitima pedir indeniza¢ao, sendo essa fixada na sentenca
penal, consiste em um ponto positivo na nova legislagao, concorren-
do para o aprimoramento da legislacao processual penal e indo ao
encontro das decisdes emanadas pelos Tribunais Superiores.*

A nova lei tipificou como crime os agentes publicos estatais
que impedirem, sem justa causa, o acesso dos advogados aos seus
clientes, que além de concorrer como pratica abusiva que viola as
prerrogativas da advocacia, fere os direitos fundamentais do acusa-
do ou apenado de ser assistido por um defensor®. Assim, o texto
prevé puni¢des para as autoridades que, sem motivo devidamente

2INUCCI, 2019, n.p.

2FILHO, 2019, n.p.

»NUCCI, 2019.

#LOPES, 2016, n.p.

» Art. 32. Negar ao interessado, seu defensor ou advogado acesso aos au-
tos de investigacéo preliminar, ao termo circunstanciado, ao inquérito ou a
qualquer outro procedimento investigatdrio de infragao penal, civil ou ad-
ministrativa, assim como impedir a obtengdo de cdpias, ressalvado o acesso
a pegas relativas a diligéncias em curso, ou que indiquem a realizagdo de
diligéncias futuras, cujo sigilo seja imprescindivel: pena - detengio, de 6
(seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
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justificado, impedirem o acesso a “autos de investigagao, termo cir-
cunstanciado, inquérito policial ou qualquer outro procedimento
investigatorio em infragao penal, civil ou administrativa, o que até
hoje em dia, é comum de acontecer por parte das autoridades.

Em outro aspecto, a legislagdo tipificou como abuso de au-
toridade a determinagdo que estabelece a condugido coercitiva de
pessoas, que ndo tenham sido anteriormente convocadas a prestar
esclarecimentos a autoridade, impedindo que o fizesse livre de cons-
trangimentos. Neste sentido, Nucci® sustenta que no antigo diploma
ja era possivel fixar que a condugdo coercitiva abusiva” incorreria
em abuso de autoridade, entretanto a Lei 13.869/19 positivou tal
conduta, possibilitando a responsabiliza¢ao dos agentes estatais que
cometerem este equivoco.

Em relagdo ao agentes policiais®, a nova lei determina que
comete abuso de autoridade o policial que deixar de se identificar

%»NUCCI, 2019.

 Entende-se aquela em que o individuo nao foi anteriormente convocado
a prestar esclarecimentos, tdo somente fora imposto a sua condugio coerci-
tiva.

#Em 2 de outubro de 2017, o pais foi surpreendido com a chocante noticia
da morte do entao reitor da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC),
Luiz Carlos Cancellier, que se suicidara em um shopping de Floriandpolis.
Dezessete dias antes, Cancellier havia sido afastado da fungédo publica que
exercia e preso preventivamente por 30 horas no ambito de uma operagio
da Policia Federal que investigava supostos desvios em cursos de Educagéo
a Distancia oferecidos pela Universidade. No dia de sua prisio, a PF veicu-
lou a noticia de que a opera¢ao desbaratara um suposto esquema de desvios
de mais de R$ 80 milhdes. A repercussio foi determinante para a decisdo de
Cancellier de tirar sua prépria vida. Tempos depois, a propria Policia Fede-
ral desmentiu a informacao, ja que tal valor se referia ao total dos repasses
para o programa. Nao havia qualquer elemento indicidrio que envolvesse
Cancellier no inquérito. Os equivocos s6 foram admitidos extemporanea-
mente. Em um bilhete encontrado no bolso do suicida, um recado: “minha
morte foi decretada no dia do meu afastamento da universidade”. A familia
do reitor apresentou representacéo junto ao Ministério da Justi¢a para que
a divulgacdo errdénea dos fatos fosse apurada. O irméo da vitima narra que,
dois meses depois, a Policia Federal respondeu que a publica¢do da noticia
falsa seria indiferente ja que “ninguém 1€”. A sindicancia aberta contra a
delegada responsavel pelo caso foi estranhamente arquivada sem qualquer
puni¢do (MENDES; FERNANDES, 2020).
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ou atribuir a si falsa identidade no momento da prisdo, assim como
no interrogatdrio, de modo que o tipo penal vai ao encontro com
o disposto na Constituigdo Federal de 1988, que determina que: “o
preso tem direito a identificagdo dos responsaveis por sua prisao ou
por seu interrogatério policial”?

Ao 6rgido acusatorio, o artigo 30 da Lei 13.869/19 estabelece
que “dar inicio ou proceder a persecucdo penal, civil ou administra-
tiva sem justa causa fundamentada ou contra quem sabe inocente:
pena — detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa”. Neste sentido,
o agente do Ministério Publico que der inicio, se justa causa ou de
maneira infundada, além de cometer o crime de abuso de autorida-
de esta ferindo o Estado Democratico de Direito, ndo havendo neste
tipo penal qualquer espécie de cerceamento da atuacio e das atri-
bui¢des dos membros do Ministério Publico, ao contrario, a técnica
legislativa visa tutelar a prépria institui¢ao, impedindo que alguns de
seus agentes banalizem a fungao primordial que a entidade desem-
penha, no sentido de garantir a manuten¢ao da democracia.®

Cumpre destacar que o artigo 2° da Lei 13.869/19* estabele-
ce o rol dos agentes publicos estatais que podem cometer o crime de
abuso de autoridade, nao restringindo aos membros do Ministério
Publico ou do Poder Judicidrio, mas também os servidores publicos
da administragdo direita, indireta e fundacional de todas as esferas
federativas, ou seja, ndo se trata de uma legislagdo dirigida a um seg-
mente especifico ou uma institui¢do determinada.*

Em relagdo aos meios de comunicagdo de massa, redes so-

¥BRASIL, 1988.

% CUNHA; GRECO, 2020.

31Art. 20 E sujeito ativo do crime de abuso de autoridade qualquer agente
publico, servidor ou ndo, da administracio direta, indireta ou fundacional
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e de Territério, compreendendo, mas ndo se limitando a: I - ser-
vidores publicos e militares ou pessoas a eles equiparadas; II - membros do
Poder Legislativo; IIT - membros do Poder Executivo; IV - membros do Po-
der Judiciério; V - membros do Ministério Publico; VI - membros dos tri-
bunais ou conselhos de contas. Paragrafo tnico. Reputa-se agente publico,
para os efeitos desta Lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente
ou sem remuneragio, por eleicdo, nomeagéo, designagao, contratagio ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego
ou fun¢io em drgido ou entidade abrangidos pelo caput deste artigo.

32 FREITAS, 2019.
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ciais e a grande midia, o artigo 38 da nova Lei de abuso de auto-
ridade determina que “antecipar o responsavel pelas investigagoes,
por meio de comunicagéo, inclusive rede social, atribui¢ao de culpa,
antes de concluidas as apuragdes e formalizada a acusa¢do: pena -
detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa”. Tal dispositivo
visa impedir que a culpa seja atribuida e a pena imposta antes do
devido processo legal, garantia constitucional presente no artigo 5°,
inciso LIV que estabelece que “ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Em vez de colocar no palco da midia quem é culpado, deve-
-se guardar sigilo, respeitando-se a figura de todo réu. Por
que antecipar culpa? E se a pessoa for absolvida? Quem retira
da mente das pessoas a culpa langada em rede social ou, pior,
em rede nacional de TV e radio? E preciso responsabilidade
e absoluta honestidade para ser autoridade, exercendo o po-
der de suas atribui¢cdes. Nao se pode banalizar a reputacdo
alheia e jamais se deve eleger um alvo para perseguir, por
mais culpado que ele possa parecer.”

Deste modo, a vinculagao da imagem do suspeito ou do acu-
sado nas redes sociais e nas grandes midias adianta uma espécie de
pena, ferindo os direitos da personalidade do sujeito, atribuindo-lhe
um suplicio ndo previsto em lei, ferindo a legalidade, uma vez que
nullum crimen nulla poena sine previa lege, ou seja, conforme o inci-
so XXXIX do artigo 5° da Constituigdo Federal: “ndo havera crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”
34

Deste modo, a nova legislagiao concebe dois principios fun-
damentais para a aplicagdo da responsabilizacao dos agentes publi-
cos: primeiro, a demonstracao da finalidade especifica da conduta, e
segundo, a compreensdo de que ndo se pode punir mera divergéncia
interpretativa. Nestes aspectos, ao contrario do que fora vinculado
nos meios de comunicacgdo e sustentado por associacbes de mem-
bros do Poder Judicidrio e do Ministério Publico®, a Lei 13.869/19 é

¥ NUCCI, 2019, n.p.

3 BRASIL, 1988.

»Em relagéo a repercussao das entidades contra a nova lei de abuso de au-
toridade: Consultar nota publica da Associacdo dos Magistrados Brasilei-
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garantista em relagdo ao antigo diploma.

O exercicio do poder por todas as autoridades publicas que
compdem a administracdo publica direta e indireta da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios esta sub-
metido aos limites impostos pelas regras constitucionais, em
estrita obediéncia aos principios da legalidade, moralidade,
impessoalidade e eficiéncia [...] Os grandes avancos obtidos
nos ultimos tempos no combate & corrupgdo néio serdo atin-
gidos pela nova Lei que pune o abuso de autoridade, até pelo
fato de que tal analise serd feita pelo Ministério Publico e
julgado por um integrante do préprio Poder Judicidrio.*

A nova lei do abuso de autoridade denota um processo de
reconciliacdo entre a axiologia constitucional democratica e o sis-
tema punitivista brasileiro, representando um aprimoramento em
relacao ao diploma anterior, uma vez que este foi concebido em pe-
riodo anterior ao da promulgagao da Constituicdo Federal de 1988.%”

Contudo, ha de se considerar que muito embora a necessi-
dade de punir os excessos é indiscutivel, ndo havendo quem possa a
ela opor-se, a forma de aplica-la ainda é bastante discutida por parte
significativa, inclusive, da comunidade académica, segunda a qual
alguns efeitos da Lei podem ser contrarios ao pretendido, causando
por exemplo, inseguranca na agéo policial, reforcando omissdes.

Além de possuir ainda conceitos vagos, em que pese o0s
avangos obtidos em relagdo a antiga legislagdo, tais como: “mani-
festa desconformidade”, (artigo 9°, caput); “dentro do prazo razoa-
vel’, (artigo 9°, paragrafo unico); “manifestamente ilegal’, (artigo 9°,
paragrafo unico, I); “manifestamente cabivel’, (artigo 9°, paragrafo
unico, II e ITI); “manifestamente descabida’, (artigo 10); “manifesta-
mente ilicito’, (artigo 25).

A legislagdo contra o abuso de autoridade ndo se restringe
ao Brasil, diversos paises mundo afora detém legislacdes para tra-

ros, disponivel em: https://www.amb.com.br/nota-publica-dafrentas-der-
rubada-de-vetos-ao-projeto-de-lei-de-abuso-deutoridade/?doing_wp_cro
n=1580780912.1687650680541992187500. Consultar nota publica do Mi-
nistério Publico Federal, disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/docu-
mentos/notapublicaccrsepfdc.pdf.

¥ CFOAB, 2019, p. 1.

¥ PINHEIRO; CAVALCANTE; CASTELO BRANCO, 2019.
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tar das praticas excessivas dos agentes do Estado. Na Alemanha, por
exemplo, hd previsdao de pena de prisdo de cinco anos, sendo possivel
perda de cargo para os membros do Ministério Publico que na con-
dugdo do processo violar direitos ou regras legais.

Longe de ser uma jabuticaba, diversos paises da tradigao ro-
mano-germanica em democracias consolidadas conservam
leis penais efetivas voltadas a coibi¢do de excessos dos agen-
tes publicos. Na Franca, os artigos 332-4 a 332-9 do Cddigo
Penal trazem previsdes especificas para o abuso de autorida-
de, tipificando como crime “ordenar ou praticar arbitraria-
mente ato prejudicial a liberdade pessoal” Na Alemanha, a
legislagdo criminaliza a “violagdo ou torsdo do Direito”, a Re-
chtsbeugung do §339 StGB, e ainda o delito de “persecugio
de inocente”, a Verfolgung Unschuldiger do §344 StGB. Na
Espanha, o artigo 446 do Cddigo Penal prevé a punigdo do
“juiz ou magistrado que, intencionalmente, ditar sentenga ou
resolugdo injusta”. Este foi, inclusive, o dispositivo que fun-
damentou a condenagio do juiz Espanhol Baltasar Garzon,
por violagdo ao direito de defesa dos réus na ordenagéo de
interceptagdes telefonicas ilegais.™

Na Franga, os crimes descritos nos artigos 432-4 ao 432-9
“abarcam praticas como prolongamento indevido de prisdo, atos
que atentem contra a inviolabilidade de domicilio e até quebra de
sigilo de correspondéncia’® Aquele que proferir conscientemente
uma sentenca injusta e praticar prevaricagao podera ser condenado
auma pena de um a quatro anos de prisdo na Espanha, e nos Estados
Unidos, hd uma tipificagdo especifico no Cédigo Penal que prevé
punicdo para os agentes federais que lesarem direitos dos cidadaos, e
de juizes, conforme legislacao especifica de cada Estado.

Dai falar-se que, a nova lei de abuso de autoridade corrobora
para o combate da arbitrariedade estatal no pais, dispondo de ins-
trumento juridico precisos para responsabilizar os agentes publicos
que incorrerem nos tipos penais previstos, tornando um instrumen-
to juridico auténtico de mitigacdo da cultura autoritaria que assola
o pais, desde a sua fundagéo, e demonstrando ser um reencontro da

¥ MENDES; FERNANDES, 2020, p. 4
¥ ANGELO, 2020, p. 3
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axiologia constitucional, a defesa dos direitos e garantias individuais
e coletivas contra os desmandos do poder publico e de seus agentes.

Consideragoes finais

A auséncia de uma tradigdo democratica so6lida e de respeito
as institui¢oes® fere o Estado Democratico de Direito e coloca em
risco os direitos e garantias individuais e coletivas duramente alcan-
cadas pelos cidadéos brasileiros. Sob este aspecto, desde as rela¢des
de trabalho, passando pela politica de resolu¢io de conflitos sociais
pelo uso da forga, pela presencga da intolerancia politica e social, no-
ta-se a manifestagao da cultura autoritaria brasileira que emerge das
relagdes sociais e condiciona a pratica politica.

Em face da ineficiéncia do diploma legislativo de 1965, a
nova Lei de abuso de autoridade tem como finalidade estabelecer
critérios objetivos para a sansao dos agentes estatais que incorrerem
em pratica abusiva no exercicio de sua fungédo, aprimorando a téc-
nica legislativa em relacdo ao diploma antecessor, atribuindo mais
efetividade para superacio da impunidade que contribui como ele-
mento constitutivo da cultura de autoritarismo brasileira.

A legislagao, construida a partir da axiologia constitucional,
denota um avango significativo no combate efetivo as arbitrarieda-
des dos agentes publicos na mitigagao dos direitos humanos, das li-
berdades individuais e coletivas. A nova lei traz tipos penais mais
especificos e redagdo mais clara, mostrando-se instrumento legal
valido & manuten¢io da democracia e ao combate do autoritarismo
dos representantes do Estado Brasileiro.

“Tais como o Congresso Nacional, o Supremo Tribunal Federal, a Presi-
déncia da Republica, o Ministério Puablico, o Poder Judicidrio e outros.



166 - CAPITULO 6

Referéncias

AMARAL, Azevedo. O estado autoritario e a realidade nacional.
Livraria José Olympio, 1938.

ANGELO, Tiago. Combate a inquisigdo: catapultada por excessos
da “lava jato’, lei contra abuso entra em vigor. Consultor Juridico.
03 de janeiro de 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/
2020-jan-03/lei-abuso-autoridade-entra-vigor-nesta-sexta. Acesso
em: 24 jan. 2020.

BATISTA, V. M. 2001. Autoritarismo e controle social no Brasil

- memoria e medo. Sem Terra, Sdo Paulo, n. 10. Disponivel em:
http:// www.lainsignia.org/2001/marzo/cul_040.htm. Acesso em :
20 jan. 2020.

BRASIL. Lei n° 13.869, de 05 de setembro de 2019. Dispde sobre
os crimes de abuso de autoridade; altera a Lei n° 7.960, de 21 de
dezembro de 1989, a Lei n° 9.296, de 24 de julho de 1996, a Lei

n° 8.069, de 13 de julho de 1990, e a Lei n° 8.906, de 4 de julho de
1994; e revoga a Lei n° 4.898, de 9 de dezembro de 1965, e disposi-
tivos do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo
Penal). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
at02019-2022/2019/1ei/L13869compilado.htm. Acesso em: 01 fev.
2020.

CALDEIRA, Teresa Pires. Violéncia. Direitos e cidadania: relacoes
paradoxais, Ciéncia e Cultura, Sdo Paulo, vol. 54, no. 1, junho/se-
tembro, 2002.

CFOAB. Nota publica - lei do abuso de autoridade. 21 de agosto
de 2019. Brasilia. Disponivel em: https://www.oab.org.br/noti-



LUIZ GUSTAVO TIROLI & LUIZ HENRIQUE BATISTA DE OLIVEIRA PEDROZO - 167

cia/57469/nota-publica-lei-do-abuso-de-autoridade. Acesso em: 12
jan. 2020.

CRUZ, Natalia Reis. Cultura politica, autoritarismo e desigualdade:
as limitagoes a efetivagdo dos direitos humanos no Brasil. (Axe [,
Symposium 2). Independencias - Dependencias — Interdepen-
dencias VI Congreso CEISAL 2010, Jun 2010, Toulouse, France.
.halshs-00503907. Disponivel em: https://halshs.archives-ouvertes.
fr/halshs-00503907/document. Acesso em: 04 fev. 2020.

CUNHA, Rogério Sanches; GRECO, Rogério. Abuso de Autoridade
Lei 13.868/2019: Comentada Artigo por Artigo. Salvador: JusPOD-
VM, 2020.

IBCCRIM. Editorial. Boletim. Nova lei de abuso de autoridade e
democratiza¢do do sistema de justica criminal. Publica¢ao do Insti-
tuto Brasileiro de Ciéncias Criminais. ano 27. n. 323, out/2019.

FILHO, Antonio Ruiz. Abusos das autoridades ou da lei? Migalhas.
28 de agosto de 2019. Disponivel em: https://www.migalhas.com.
br/depeso/309812/abusos-das-autoridades-ou-da-lei. Acesso em:
14 jan. 2020.

FREITAS, Joao Américo Rodrigues de. Sua exceléncia o cidadao,

e a lei de abuso de autoridade. Migalhas. 19 de setembro de 2019.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/311273/sua-
-excelencia-o-cidadao-e-a-lei-de-abuso-de-autoridade. Acesso em:
20 dez. 2019.

HERITIER, E O eu, o outro e a intolerancia: a Intolerancia. Foro
Internacional sobre a Intolerancia, Unesco, 1997, R], Bertrand



168 - CAPITULO 6

Brasil, 2000.

LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos humanos e tratamento
igualitario. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. Sdo Paulo, v. 15,
n. 42, fevereiro, 2000.

LOPES, Marco Aurélio Vieira. Nova lei de abuso de autoridade.
Migalhas. 22 de dezembro de 2016. Disponivel em: https://www.
migalhas.com.br/depeso/250919/nova-lei-de-abuso-de-autoridade.
Acesso em: 16 jan. 2020.

MENDES, Gilmar Ferreira; FERNANDES, Victor Oliveira. Abuso
de autoridade e o reencontro com o Estado de Direito. Consul-
tor Juridico. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/
2020-jan-03/opiniao-lei-cancellier-zavaski-lei-abuso-autoridade.
Acesso em: 09 jan. 2020.

NUCCI, Guilherme. A nova lei de abuso de autoridade. Migalhas.
Disponivel em: http://www.guilhermenucci.com.br/sem-catego-
ria/a-nova-lei-de-abuso-de-autoridade Acesso em 02 fev. 2020

NUCCI, Guilherme. Lei de abuso de autoridade blinda ainda mais
o agente publico. Migalhas. Disponivel em: http://www.guilher-
menucci.com.br/artigo/lei-de-abuso-de-autoridade-blinda-ainda-
-mais-o-agente-publico Acesso em 02 fev. 2020

NUCCI, Guilherme. Prisdo provisoria e delagdo premiada: com-
pativeis? Migalhas. Disponivel em: http://www.guilhermenucci.
com.br/artigo/prisao-provisoria-e-delacao-premiada-compativeis
Acesso em 02 fev. 2020



LUIZ GUSTAVO TIROLI & LUIZ HENRIQUE BATISTA DE OLIVEIRA PEDROZO - 169

PASTANA, Débora. Justica penal autoritaria e consolidagao do
estado punitivo no Brasil. Rev. Sociol. Polit., Curitiba, v. 17, n. 32, p.
121-138, fev. 2009.

PINHEIRO, Igor Pereira; CAVALCANTE, André Nunes; CASTE-
LO BRANCO, Emerson. Nova lei do abuso de autoridade comenta-
da: andlise critica e comparativa. Sdo Paulo: Mhmizuno, 2019.

PINHEIRO, P. S; HALL, M. A classe operaria no Brasil: 1889-1930.
Sao Paulo: Brasiliense, 1981.

SPOSATI, Aldaiza et all (orgs.). Os direitos dos desassistidos so-
ciais. Sdo Paulo: Cortez, 1989.

TORRES, Alberto. O problema nacional brasileiro. Sao Paulo:
Nacional, 1978.

WACQUANT, Loic. A ascensdo do estado penal nos EUA: discur-
sos sediciosos. Rio de Janeiro, 1998.



PARTEII

COMPORTAMENTO JUDICIAL NO
BRASIL: PERSPECTIVAS EMPIRICAS



WAGNER VINICIUS DE OLIVEIRA + 171

A Imagem de Si Mesmo: a autoproducao
Midiatica do Supremo Tribunal Federal

THE IMAGE OF YOURSELF: MEDIA SELF-PRODUCTION

Wagner Vinicius de Oliveird

Resumo: esse estudo questiona a relagao estabelecida entre
o aumento do aparato midiatico judicial e a intera¢ao com a socieda-
de civil. Identifica-se o fendmeno chamado de midia judicial, isto é,
o conjunto de mecanismos dedicados a produg¢ao midiatica do Judi-
ciario, em geral, e do Supremo Tribunal Federal, em especial. Além
da descricido detalhada desses mecanismos, realiza-se uma reflexao
tedrica para desmistificar a suposta relagao direta entre o incremen-
to desses mecanismos e a transparéncia democratica. Coloca-se
como resposta provisdria a afirmagdo de que a midia judicial cum-
pre o objetivo de refletir a imagem de si mesma e esse ponto de vis-
ta sera demonstrado com auxilio de algumas reportagens (Noticias
STF), que refor¢am as inferéncias realizadas. Esses procedimentos
serdo realizados com base nos métodos descritivo e reflexivo para
investigar a situagdo problema apresentada. Os resultados aportados
pela pesquisa documental e bibliografica, ainda inédita, sugerem a
utilizacdo da autoprodugdo midiatica para gerar aimagem de si mes-
mo. Por fim, tem-se que o aparato institucional movimentado nao é
capaz de sozinho tornar o Supremo Tribunal Federal mais transpa-
rente, ao contrario, atua majoritariamente para reforcar o aspecto
politico do Judiciario.
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Palavras-chave: Influéncia deliberativa. Midia judicial. Su-
premo Tribunal Federal. Transparéncia democratica.

Abstract: in this study, we question the relationship esta-
blished between the increase of the judicial media apparatus and the
interaction with civil society. We identified the phenomenon called
judicial media, that is, the set of mechanisms dedicated to the media
production of the Judiciary, in general, and the Brazilian Supreme
Court, in particular. In addition to the detailed description of these
mechanisms, we conducted a theoretical reflection to demystify the
supposed direct relationship between the increase of these mecha-
nisms and democratic transparency. We put as a provisional answer
the affirmation that the judicial media fulfills the objective of reflec-
ting the image of itself and we demonstrate this view with the help
of some reports (Noticias STF, in Portuguese) that reinforce our in-
ferences. We performed these procedures based on the descriptive
and reflective methods to investigate the problem situation presen-
ted. The results of the still unpublished documentary and bibliogra-
phic research suggest the use of media self-production to generate
the image of oneself. Finally, we have that the institutional apparatus
that is moved cannot alone make the Brazilian Supreme Court more
transparent on the contrary; it acts mainly to accentuate the political
aspect of the Judiciary.

Keywords: Deliberative influence. Judicial media. Brazilian
Supreme Court. Democratic transparency.

Introducao

Esse artigo busca estabelecer didlogos com as liberdades de-
mocrdticas e suas restrigoes e focaliza a relacao entre midia e Judici-
ario. Tradicionalmente tais enfoques estao concentrados no grau de
influéncia externa que a primeira exerce sobre a atividade jurisdicio-
nal. Tornou-se corriqueira, para nao falar em lugar comum, criticar
a deferéncia ou a indiferenca judicial em relagdo a opinido pubica,
geralmente veiculada pelos mecanismos midiaticos.

Porém, no contexto estadunidense ha quem sustente a im-
prescindibilidade de a Supreme Court contar com a aquiescéncia
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popular mediada pela midia/opinido publica (suporte difuso).”’Em
outro sentido, esse estudo abre novas frentes de trabalho ainda pou-
co exploradas especialmente nas pesquisas brasileiras.

Dos conflitos que essa perspectiva tradicional estabelece,
ressalta-se que a midia ndo é um tipo natural; ao contrario, ¢ uma
colecdo internamente heterogénea de competidores econdmicos e
de estruturas de interesses. E, o Judicidrio maximiza sua reputacio
entre as elites quando consomem seus produtos de midia institucio-
nal.’

Problematica que se desenvolve fundamentalmente sobre
a producdo mididtica do Judicidrio que pode tanto apresentar uma
opinido difundida quanto difundir uma opinido apresentada. Impli-
ca, portanto, questionar a suposta relacdo estabelecida entre o au-
mento do aparato mididtico judicial e a interagdo com a sociedade
civil, ou seja, colocar sob suspeita se a midia judicial é capaz de pro-
duzir a transparéncia democratica.

A hipotese trabalhada consiste na afirmacdo de que a midia
judicial cumpre o objetivo de refletir a imagem de si mesma. Por
outras palavras, o conjunto dos veiculos midiaticos institucionais do
Judiciario, em geral, e do Supremo Tribunal Federal, em especial,
atua como impeditivo ou no minimo como agravante de uma rela-
¢do paradoxal: ao visibilizar determinado ponto de vista, invisibiliza
tantos outros.

Para evitar que a locu¢do “midia judiciaria” seja compre-
endida em mais de um sentido, entende- se pelo produto realizado
pela estrutura midiatica do Supremo Tribunal Federal - STF com-
posta por onze diferentes plataformas, a saber: (i) Noticias STF; (ii)
Coberturas especiais; (iii) TV justica; (iv) Radio justia; (v) Banco
de imagens; (vi) Agenda dos Ministros; (vii) Agenda do Presidente;
(viii) Artigos e discursos; (ix) Entrevistas; (x) STF no YouTube; (xi)
STF no Twitter; que serdo detalhados no préximo tépico.

A linha mestra dessas reflexdes consiste em considerar os
canais tradicionais (televisdo e rddio) e virtuais (YouTube e Twit-
ter), atuando como unico mediador da pauta mididtica o prdprio
Tribunal e, ao fazé-lo sob o argumento de transparéncia democra-

2FRIEDMAN, 2004; 2009.
*VERMEULE, 2011, p. 122.
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tica termina por desenvolver seu “marketing politico™. Isso é fator
preponderante para a criagdo ou perpetuacdo da sensagio de um
“bem-estar participativo”’

Diante desse quadro, as capacidades humanas e institucio-
nais entrecruzam com as configuragdes estatais e as relacdes de po-
der que alijam a parcela expressiva das pessoas de oferecerem suas
contribui¢des. Uma leitura ampliativa identifica a contradi¢do per-
formativa entre uma pauta informacional escolhida de forma pouco
ou quase nada republicana e o imaginario coletivo de que qualquer
pessoa do povo podera interagir direta e imediatamente com as Mi-
nistras e os Ministros do STF.

Uma concepgao que confere a aparéncia e a importancia da
informacao divulgada e, além disso, passa a ser enfrentada como
uma pratica mandatoria, em verdade, tornou-se uma demanda so-
cioinstitucional apresentada com o objetivo de concretizar garan-
tias constitucionais de acesso a informagéo e de transparéncia, por
exemplo.

A auto exposicao mididtica atenderia, em parte, a exigéncia
de transparéncia judicial. Sem, contudo, possibilitar, de forma efeti-
va, o direito fundamental a participagdo social. Nesse ponto,

a midia judicial ndo apresenta equivaléncia razoavel entre
a divulgacdo dos feitos judiciarios e a concretizagdo desse direito.

O objetivo central trabalhado nessa pesquisa consiste em
identificar, descrever e analisar o desenvolvimento e a atua¢do do
fenomeno da midia judicial brasileira. No campo especifico, procu-
ra-se: (i) constatar e descrever as manifestagdes da midia judicial
brasileira; (ii) distinguir as espécies tradicional e judicial de produ-
¢do mididtica; (iii) apurar as especificidades e as implicagdes na atu-
acao da midia judicial do STF; (vi) indicar se os canais oferecidos
potencializam (ou néo) a transparéncia democratica do Tribunal.
Esses objetivos fornecem a estrutura dos topicos que compdem esse
artigo.

Para tanto, os procedimentos metodoldgicos utilizados pela
pesquisa documental e bibliografica serdo os métodos descritivo e
reflexivo para investigar a situagdo problema apresentada. Num pri-
meiro momento busca-se descrever aquilo que se entende por midia

*TANNI, 2003, p. 162.
SOLIVEIRA, 2018, p. 133.
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judicial, seguido da pesquisa exploratdria teérico-conceitual que se
encarrega de refletir as especificidades e as implica¢des do fendomeno
retratado, por ultimo, com auxilio de algumas reportagens (Noticias
STF), procura-se demonstrar as inferéncias que reforcam a perspec-
tiva defendida.

A par disso, a justificativa oferecidas para a realizagdo desse
estudo reside, principalmente, no seu cardter original que pretende
deslocar as analises do tema para a atuagdo performativa institucio-
nal (midiatica) na producao de uma autoimagem que assinala, pelo
menos, duas possibilidades. Uma, pelo acréscimo de transparéncia
publica ou democratizagdo da comunicagdo judicial; outra, para
além de “quando julgar se torna um espetaculo™ consiste na propria
espetacularizagdo do Judiciario.

Por certo, nesse campo ndo hd férmulas infaliveis para se
evitar avaliagdes equivocadas, quer dizer, a superestimagdo ou a
subestimacdo acerca da influéncia dos veiculos midiaticos institu-
cionais no desempenho da atividade jurisdicional. Antes de emitir
qualquer juizo antecipado é importante tomar contato com o fend-
meno da midia judicial.

1. Manifesta¢oes da midia judicial brasileira

Conforme anunciado na parte introdutéria desse artigo
busca-se, nesse primeiro momento, caracterizar e descrever aquilo
que se entende por midia judicial. Nessa etapa os esforcos estardo
majoritariamente concentrados em delinear as configuragdes do ob-
jeto de pesquisa. Para tanto, utilizam-se as informagdes e os dados
obtidos no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal - STF (por-
tal.stf.jus.br). Além do texto expositivo, os dados coletados serao
reunidos e apresentados com o auxilio de duas tabelas.”

Dentro do mencionado sitio eletronico, mais especificamen-
te na aba “Imprensa’, ¢ possivel encontrar os canais institucionais de
comunicagao do STF, quais sejam: (i) Noticias STF; (ii) Coberturas
especiais; (iii) TV justiga; (iv) Radio justica; (v) Banco de imagens;

SMELLO, 2017.

7 Cf. Tabela 01 - Quantitativo numérico dos artigos publicados e dos discur-
sos proferidos e Tabela 02 - Quantitativo numérico das entrevistas disponi-
veis.
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(vi) Agenda dos Ministros; (vii) Agenda do Presidente; (viii) Artigos
e discursos; (ix) Entrevistas; (x) STF no YouTube; (xi) STF no Twit-
ter. A seguir, expoe-se detalhadamente esses canais ou plataformas
para o desenvolvimento da midia judicial.

1.1. Noticias STF

Esse recurso disponivel na pagina da internet exerce a fun-
¢do de veicular as principais noticias relacionadas ao STE Existe a
possibilidade de aplicagao de um filtro temporal, cujas datas sao es-
colhidas livremente pela pessoa que realiza a consulta nos textos in-
formativos curtos, geralmente apresentam uma ou duas paginas de
extensdo. Inclusive, foi essa a ferramenta utilizada para a demonstra-
¢do empirica da hipdtese inicialmente levantada, que serd detalhada
no terceiro tépico.

Geralmente na pagina inicial sdo reapresentadas as princi-
pais noticias produzidas pela assessoria de comunicagdo nos tltimos
cinco dias. Essa plataforma institucional produz e reproduz as noti-
cias e os conteudos graficos e fotograficos referentes a rotina insti-
tucional ndo necessariamente ligados aos tramites processuais das
agoes judiciais em curso no STF.

Tem-se um conteido técnico informacional cuja fungdo
principal reside na transparéncia e na publicidade das informagdes.
Durante a consulta, dependendo da época realizada, além da inten-
¢do de divulgar as agoes ja realizadas busca demonstrar as estratégias
de atuacio do STF para o proéximo més ou para o proximo ano. No
entanto, percebeu-se certo destaque a Ministra ou ao Ministro que
exerce temporariamente a Presidéncia do STE.

1.2. Coberturas especiais

A aba coberturas especiais apresenta um espaco adicional
para as matérias de destaque, no qual se realiza informes elabora-
dos majoritariamente por textos informativos. Até o atual momen-
to,® foram identificadas vinte coberturas especiais relacionadas tanto
com as agdes judiciais decididas pelas Ministras e Ministros do STF,
quanto com os acontecimentos histdricos nacionais e internacionais.

8 Consulta realizada em 14/01/2020.
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Precisamente, essas coberturas estdo distribuidas em duas
paginas e se referem aos seguintes temas: (i) 20 anos do Mercosul;
(ii) Acervo cultural do STF; (iii) IT Conferéncia Mundial de Cortes
Constitucionais; (iv) Proclamagdo da Republica; (v) Peticionamento
Eletrénico; (vi) Ministro Marco Aurélio: 20 anos de STF; (vii) 50
Anos do STF em Brasilia; (viii) STF: Imagens de 2009; (ix) Pacto
de San José da Costa Rica - 40 anos; (x) Lei das ADIs - 10 anos; (xi)
Ministro Celso de Mello - 20 anos; (xii) A Revolugdo Francesa na
Constitui¢do Brasileira (xiii) STF e os 70 anos de defesa dos direitos
trabalhistas no Brasil; (xiv) Reserva Indigena Raposa Serra do Sol;
(xv) Importagdo de pneus usados; (xvi) STF e o AI-5: 40 anos depois;
(xvii) Declaragdo Universal dos Direitos Humanos - 60 anos; (xviii)
Reserva Raposa Serra do Sol; (xix) 20 anos da Constitui¢ao Federal;
(xx) Raposa Serra do Sol.

Esse recurso disponibiliza os materiais textuais e graficos de
conteudo informativo referente as coberturas especiais produzidas.
A quantidade de subdivisdes dentro de cada cobertura especial ¢ va-
riavel, isto é, depende diretamente do contetido da cobertura realiza-
da, para exemplificar, a cobertura especial referente ao “acervo cul-
tural do STF” possui 10 links com fotografias e outras informagdes.

Também sido cobertos temas relacionados ao contexto histo-
rico e politico nacional, referentes aos procedimentos jurisdicionais
(ajuizamento e tramites processuais por meio eletrénico), as come-
moragdes e imagens voltadas aos 20 anos de carreira de alguns Mi-
nistros do STF (Marco Aurélio e Celso de Mello), apresentagdo de
dados estatisticos (referente ao periodo de 50 anos do STF em Bra-
silia), fotografias de um ano especifico (2009), legislagoes nacionais
(Leis n. 9.868/99 e n. 9.882/99) e internacionais (Declara¢ao Univer-
sal dos Direitos Humanos e Pacto de San José da Costa Rica).

H4, inclusive, uma cobertura especial sobre a influéncia da
Revoluc¢ao Francesa no direito brasileiro e a atuagdo do STF na de-
fesa dos direitos trabalhistas. O caso da demarcagio da reserva indi-
gena Raposa Serra do Sol constitui um evento diferenciado que foi
objeto de trés coberturas especiais. Esse especo também foi utilizado
para realizar um balan¢o dos quarenta anos do Ato Institucional n.
5 (AI-5) e uma cobertura especial sobre a comemoragdo dos vinte
anos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 -
CRFB/88.

Mas, o que ha de recorrente nas informagdes veiculadas e
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aquilo que efetivamente se extrai desses dados é a centralidade ou a
pessoalidade de algumas Ministras e Ministros do STF e a insistén-
cia de frisar que o “STF ouve a sociedade civil”.

1.3. TV Justica

Devido a singularidade que a TV Justica representa apresen-
ta-se a defini¢do contida no sitio eletronico do STF, que a descreve
como “um canal de televisao publico de carater institucional admi-
nistrado pelo Supremo Tribunal Federal’, além disso, define “como
proposito ser um espago de comunica¢do e aproximagio entre os
cidadaos e o Poder Judicidrio, o Ministério Publico, a Defensoria Pu-
blica e a Advocacia®’

Suas distingoes, especificidades e desdobramentos serao
abordados nos préximos tdpicos, por hora, interessa sua descricao
conceitual e finalistica. A TV Justica conta inclusive um sitio eletro-
nico proprio (www.tvjustica.jus.br) para disponibilizar sua progra-
mac¢ao onde também é possivel localizar noticias da Radio Justica e
do Conselho Nacional de Justi¢a - CNJ, por exemplo.

O sentido atribuido a essa plataforma de contetido midiati-
co, segundo informagdes oficiais, consiste em “preencher uma lacu-
na deixada pelas emissoras comerciais em relagao as noticias ligadas
as questdes judicidrias” e desenvolver a “perspectiva de informar, es-
clarecer e ampliar o acesso a Justica, buscando tornar transparentes
suas acoes e decisoes”.!?

Para tanto, uma das estratégias utilizadas pela emissora
estatal consiste na transmissao das sessdes de julgamento em tem-
po real. Assim, acredita que alcangard seu objetivo institucional de
“conscientizar a sociedade brasileira em favor da independéncia do
Judicidrio, da justiga, da ética, da democracia e do desenvolvimento
social e proporcionar as pessoas o conhecimento sobre seus direitos
e deveres”.!!

1.4. Rddio Justica

*BRASIL, 2017, n.p.
"BRASIL, 2017, n.p.
"BRASIL, 2017, n.p.



WAGNER VINICIUS DE OLIVEIRA - 179

Segundo informa a coordenadoria de imprensa, a Radio Jus-
tica ¢ uma emissora publica de carater institucional administrada
pelo STE. As transmissdes realizadas na faixa FM'? iniciara em maio
de 2004, sintonizavel na frequéncia 104,7 MHz," via satélite e pela
internet. Trata-se do servi¢o de radiodifusao prestado por uma equi-
pe propria com a produgiao de noticias por “jornalistas de outros
tribunais e de entidades ligadas ao Judiciario”, com a colaboragao
de correspondentes da emissora em todas as unidades da Federagido
brasileira.

No sitio eletronico proprio (www.radiojustica.jus.br), além
de acompanhar as noticias atualizadas de hora em hora é possivel
ouvir a programacao da radio em tempo real. A emissora possui ain-
da uma conta no Twitter. Dessa forma, a “Rédio Justica ao tratar os
temas juridicos em profundidade pretende evitar que assuntos im-
portantes e complexos sejam abordados superficialmente”.

Acrescente-se, por fim, que segundo o Regimento Interno
do STE" (art. 154, paragrafo tnico, V, RISTF), a TV Justica e a Radio
Justica sdo responsaveis pela transmissdo das audiéncias publicas re-
alizadas.

1.5. Banco de imagens

Essa plataforma é a que disponibiliza a maior quantidade
de contetido da midia judicial do STE. Até 19/12/2019 foram encon-
trados 27.835 registros fotograficos, todos relacionados a figura de
uma Ministra ou a um Ministro em particular ou ao conjunto deles,
distribuidos em 3.093 paginas virtuais.

A maioria das fotografias foram realizadas nas sessoes Ple-
nérias do STF, nas sessdes da Primeira Turma e da Segunda Turma,
nas sessdes extraordindrias, nas sessdes solenes, nas sessdes admi-
nistrativas etc. Igualmente é possivel identificar muitos registros fo-
tograficos das/dos participantes das audiéncias publicas realizadas
no STF ou em eventos externos como na Camara dos Deputados, no
CNJ, na Controladoria-Geral da Unido - CGU etc. (compostos ma-
joritariamente pela Ministra ou pelo Ministro que temporariamente

12Sigla utilizada em lingua inglesa para Frequency Modulation.
B Unidade de frequéncia Megahertz.
' Acrescentado pela Emenda Regimental n. 29, de 18 de fevereiro de 2009.



180 - CAPITULO 7

exerce a Presidéncia do STF).

Registros midiaticos de entrevista coletiva, de abertura de
exposi¢coes (no proprio STF), de langamento de livros, recebendo
comitiva de Senadores e Senadoras, celebrando acordos de coopera-
¢do técnica, em inauguragdes, em audiéncia com parlamentares, em
café da manha com bancada feminina do Congresso Nacional, na
apresentagdo do balango semestral do STF e do CNJ, na inauguragao
da nova livraria do Supremo, entre outros eventos.

1.6. Agenda dos Ministros

Trata-se da disponibiliza¢do virtual dos compromissos
constantes nas agendas oficiais das Ministras e dos Ministros do STF,
com excecdo da “Agenda do Presidente” do STE, que possui uma pla-
taforma exclusiva para essa finalidade. Nessa pagina é possivel con-
sultar a listagem - separada por dia e por Ministra ou por Ministro
- das autoridades e advogadas e advogados recebidos em seus gabi-
netes ou em outros locais do Tribunal (Salao Branco, por exemplo) e
o processo judicial ao qual se relacionam.

Séo publicadas as informagdes relativas as pautas de julga-
mento e outros assuntos oficiais, a exemplo da se¢do para o encer-
ramento do ano judicidrio, de solenidades diversas, além da secdo
plendria no Tribunal Superior Eleitoral - TSE (para as Ministras e
Ministros que compdem aquele Tribunal), da vista de cortesia etc.

Com excegao do recesso forense, o conteido da “Agenda dos
Ministros” recebe atualizacdo diaria ou no dia imediatamente ante-
rior em que houve expediente judicidrio. Ficam também disponibi-
lizadas as agendas referentes ao dia e aos dois dias anteriores (ex. 19,
18 e 17). Cabe registrar que nem sempre todas as Ministras e todos
os Ministros possuem eventos registrados e durante o recesso foren-
se de final de ano’® ndo ha agenda oficial, salvo para aquela ou para
aquele que exerce temporariamente a Presidéncia do STE

Durante a consulta realizada nio foi possivel localizar as
agendas anteriores (além das disponibilizadas) ou os recursos dispo-
niveis para a aplicacio de filtros para pesquisar um

> Periodo correspondente aos dias 20/12 do ano anterior e a 06/01 do ano
seguinte, com suspensdo dos prazos processuais até o dia 31/01 do ano se-
guinte.
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periodo temporal especifico. Isso, num primeiro momento,
dificulta a fungdo de transparéncia prometida pela midia judicial.

1.7. Agenda do Presidente

Essa plataforma desempenha tarefa andloga ao item ante-
rior, porém o layout e a interatividade com o usuario alteram signi-
ficativamente. Além da agenda correspondente ao dia em que se re-
aliza a consulta, de pronto, é possivel identificar as agendas dos oito
dias anteriores. Existe ainda uma janela que informa a quantidade
de eventos correspondente ao dia selecionado e, no campo inferior a
descricao detalhada dos eventos agendados.

Com o auxilio de barras de rolagens estao disponiveis as
agendas da Presidéncia do STF entre os anos de 2001 e de 2020, in-
clusive estes, outra barra de rolagem permite consultar os meses de
um ano em referéncia (janeiro a dezembro). Também é possivel se
deparar com a auséncia de registrados na agenda (nenhuma agenda
publicada nesta data).

O conteudo dos registros na agenda faz referéncia a despa-
chos internos, reunides de grupos de trabalho (inclusive em locais
externos ao tribunal, por exemplo, no CNJ), audiéncia com autori-
dades (no gabinete da Presidéncia, tanto do STE, quanto do CNJ),
realizagdo de visitas institucionais a tribunais estaduais e federais, a
sessoes judicidrias, dentre outros eventos.

Acrescente-se que nao ha registros nas agendas oficiais aos
sabados domingos e feriados, bem como no periodo de recesso fo-
rense'® apenas os casos urgentes serdo examinados pela Presidéncia
do STE que funciona em escala de plantao.

1.8. Artigos e discursos

Alguns dos artigos e dos discursos produzidos pelas Minis-
tras e pelos Ministros do STF sio disponibilizados nessa plataforma.
Por intermédio de uma ferramenta de busca, que utiliza palavras-
-chave, existe a possibilidade de aplicagdo de filtros para a segmenta-
¢do das pesquisas por meses do ano (janeiro a dezembro) ou por ano

'$Vide nota de rodapé n. 15.
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de publica¢ao (2001 a 2015, inclusive)."”
Os dados coletados no sitio eletronico sido reunidos e apre-
sentados conforme disposto na tabela 01 infra:

Tabela 01 - Quantitativo numérico dos artigos publicados e dos discursos proferidos

Ano Registros Ano Registros
2001 15 2009 32

2002 15 2010 10

2003 09 2011 05

2004 09 2012 06

2005 10 2013 Nao consta
2006 05 2014 Nao consta
2007 02 2015 02

2008 30 - -

Total: 150

Fonte: elaborado pelo autor com dados extraidos do sitio eletrénico do STE

Esses artigos foram publicados em diversos jornais e na re-
vista Carta Capital. Os principais jornais foram: Folha de Sao Paulo,
Correio Brasiliense, Estado de Minas, Jornal do Brasil, A Tarde, Di-
ario do Nordeste, O Liberal e O Globo.

Quanto aos discursos, foram proferidos em palestras e se-
minarios promovidos pelo STE, pelo Tribunal Superior do Trabalho
- TST, formatura de curso de direito (paraninfo), solenidades, ho-
menagens e comemoragdes diversas, aula magna, entregas e recebi-
mentos de medalhas e prémios, mensagens ao Congresso Nacional
(abertura de sessao legislativa), universidades estrangeiras,'® recebi-
mento de honraria,’ homenagem ao Procurador-Geral da Republi-
ca etc.

'7Ressalvados os anos de 2013 e 2014 que ndo constam registros na plata-
forma.

18Nas universidades de Miinster e Humboldt, na Alemanha; Georgetown e Princeton, nos Estados Unidos da América; Kéroli
Géspéar, na Hungria; London, na Inglaterra e Pequim, na China.

Y Ministra Ellen Gracie recebeu o titulo de doutora honoris causa pela Aca-
demia Brasileira de Filosofia.
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1.9. Entrevistas

Essa plataforma apresenta contetido semelhante ao item an-
terior, porém destinada ao registro de algumas das entrevistas con-
cedidas pelas Ministras e Ministros do STE, por meio televisivo, ra-
diofénico, escrito (revistas e jornais) ou virtual. Os dados coletados
no sitio eletrénico sdo reunidos e apresentados conforme disposto
na tabela 02 infra:

Tabela 02 - Quantitativo numérico das entrevistas disponiveis

Ano Registros Ano Registros
2001 15 2006 01

2002 08 2007 Nado consta
2003 02 2008 04

2004 01 2009 01

2005 02 2010 01

Total: 35

Fonte: elaborado pelo autor com dados extraidos do sitio eletrénico do STE

Os trinta e cinco eventos registrados foram realizados pela
TV Cultura (Roda Viva), TV Bandeirantes (Jornal da Noite e Canal
Livre), TV Record (Passando a limpo), TV Globo (Bom Dia Brasil),
TV Justica (Jornal da Justi¢a), TVE (Observatorio da Imprensa) e
TV Gazeta (Dinheiro Vivo).

Também foram registradas entrevistas concedidas para a
Rédio Globo (Jornal da CBN [Central Brasileira de Noticias]), Ra-
dio Bandeirantes e Rddio Jovem Pan. As entrevistas escritas foram
concedidas a Revista Anamatra, Revista de Seguridade Social, O
Magistrado e a Revista Valor Econdmico. No mesmo sentido, foram
concedidas entrevistas escritas ao jornal Gazeta do Povo, O Libe-
ral, A Tarde, Jornal do Magistrado, Jornal do Advogado, Zero Hora,
Estado de Sao Paulo, O Povo (CE), Diédrio de Sdao Paulo, Correio
Braziliense e Jornal Econémico. Além disso, constam registros nos
sitios eletronicos: Republica, Primeira Leitura, Bate-Papo virtual e
Universo On-Line.

1.10. STF no YouTube
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Esse canal foi criado na Califérnia (USA), no inicio de 2005,
com o objetivo de disponibilizar videos pela rede mundial de com-
putadores, seu conteudo interativo e instrucional apresenta diversas
funcionalidades, dentre elas a institucional. O STF possui um ca-
nal oficial desde 15 de novembro de 2005. Até o momento,” foram
precisamente 41.850.990 (quarenta e um milhdes, oitocentas e cin-
quenta mil, novecentas e noventa) visualiza¢des, além de 321.000
(trezentos e vinte e um mil) inscritos nesse canal.

Quando se acessa a aba desse canal no sitio eletrénico do
STF, uma nova pagina virtual é aberta na internet (www.youtube.
com/stf), isso permite acessar o contetido produzido e

disponibilizado nesse canal. Basicamente, sdo videos curtos
(cerca de vinte e cinco minutos) e longos (cerca de duas horas e qua-
renta minutos), nos quais ocorre a transmissao das sessdes de julga-
mento e a exibi¢ao de video aulas (Programa Saber Direito).

Existe ainda a possibilidade de acessar conteudos de outros
canais institucionais, a exemplo do CNJ, do Superior Tribunal Mi-
litar - STM, do Tribunal de Contas da Unido - TCU, entre outros.

1.11 STF no Twitter

O Twitter foi criado na Califérnia (USA), em 2006. Trata-
-se de uma rede de relacionamento social disponibilizada pela rede
mundial de computadores, que funciona mediante a criagdo de con-
ta pessoal (nome de usuario e senha) e busca promover a comunica-
¢d0 em tempo real entre seus usuarios. Com essa ferramenta virtual
é possivel disponibilizar textos curtos? e também compartilhar vi-
deos e imagens, disponibiliza ainda os recursos de curtir e comentar
o conteudo disponibilizado (“twitado”).

O STF (@stf_oficial) possui conta ativa no Twitter desde
agosto de 2009 e até o momento atual® foram disponibilizados pre-
cisamente 1.734 (um mil setecentos e trinta e quatro) fotos e videos e
produzidos 19.100 (dezenove mil e cem) i. Retine cerca de 1.890.000
(um milhao oitocentos e noventa mil) seguidoras e seguidores. Para
acessar o conteido publicado ndo é necessario possuir conta ativa

2 Consulta realizada em 14/01/2020.
1 Até 2017 eram apenas 140 caracteres, atualmente sdo até 280 caracteres.
2> Consulta realizada em 14/01/2020.
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na rede social, mas para comentar ou ter acesso aos comentarios re-
alizados pelas seguidoras ou pelos seguidores deve-se estar inscrito
no Twitter.

Quando se acessa a aba dessa plataforma abre-se uma nova
pagina virtual na internet (twitter.com/stf_oficial); de maneira seme-
lhante ao canal no Youtube também é possivel acessar o contetido
produzido e disponibilizado na plataforma e visualizar outros usu-
arios institucionais a exemplo do Senado Federal (@SenadoFedera-
do), da Camara dos Deputados (@camaradosdeputados), do Supe-
rior Tribunal de Justica - ST] (@ST]noticias), dentre outros.

Assim, detalhado o objeto de pesquisa é possivel ratificar a
informagdo apresentada na introdu¢ao e considerar que o STF utili-
za onze distintos mecanismos para a producdo de sua midia judicial.
De modo expresso ou implicito tem-se que esse aparato institucional
¢ dedicado para realizar a aproximagdo com a sociedade civil (trans-
paréncia democrdtica) e interagir com as outras institui¢des. Para
verificar a procedéncia dessa primeira afirmagdo serdo desdobrados
os trés tépicos seguintes.

2. Distin¢oes entre as midias tradicionais e a judicial

Uma pergunta que certamente aparecerd, consiste em dife-
renciar as produgdes mididticas ditas tradicionais e a midia judicial.
Para antecipar uma resposta a essa possivel indagacao, elenca- se al-
guns tragos distintivos.

Sobre a radio e a emissora de televisdo, o desenho institucio-
nal definiu a competéncia da Unido para estabelecer as classificagdes
indicativas dos programas (art. 21, XV, CRFB/88); ao Congresso Na-
cional, reservou a competéncia privativa avaliar os atos de concessao
e renovagdo (art. 49, XII, CRFB/88); estabeleceu principios especifi-
cos a serem atendidos (art. 221, I ao IV, CRFB/88); reservou a pro-
priedade privada apenas para determinadas pessoas naturais e juri-
dicas (art. 222, caput, CRFB/88); estipulou prazo de vigéncia para a
concessao ou a permissdo (art. 223, § 5°, CRFB/88). No entanto, isso
contribui pouco para a compreensdo do fendmeno identificado.

Embora a natureza juridica e a questao do conteudo veicula-
do saltem aos olhos e se apresente como principais distingdes entre a
midia tradicional e a judicial, esses aspectos ndo serdo aprofundados
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além do necessario para o entendimento da tematica. Ao que tudo
indica, a midia judicial pretende fundamentar seu modelo de fun-
cionamento pela suposta auséncia de barganhas para atender prefe-
réncias corporativas.

Nesse ponto, a independéncia judicial pretende assegu-
rar que esse aparato ndo seja utilizado de forma corporativa. Des-
sa forma, atenderia ao sentido primario do interesse publico (bem
comum), resta saber se e em que medida essa forca é exercida. As
praticas comunicativas utilizadas nos mecanismos acima elencados
conduzem a ideia de que nada mais sdo do que instrumentos de re-
forgo ou canais de participagdo social junto ao STE.

As facilidades de acesso produzem uma sensa¢ao de liber-
dade que podera nao corresponder as experiéncias concretas. Face a
amplitude dos mecanismos de midia judicial, apresentados no t6pi-
co antecedente, pretende-se demonstrar algumas das distingdes to-
mando por base a TV Justica, sem duvidas, o dispositivo midiatico
mais peculiar.

Para além do papel de destaque atribuido ao Judiciario, em
geral, e o STF, em especial, pelos veiculos tradicionais de comuni-
ca¢do (comerciais), o fato de parcela expressiva da populagdo bra-
sileira conhecer pelo menos o nome de alguma Ministra ou algum
Ministro do STFE, se deve provavelmente em virtude dos estimulos
provocados pelo aparato de midia judicial.

O proprio surgimento da TV Justiga ocorreu de forma bas-
tante peculiar, trata-se de inova¢io acrescentada pela Lei n. 10.461,
de 17 de maio de 2002, com apenas dois artigos, um deles destina-
do a regular a vigéncia (na data de sua publicacao). Essa Lei foi san-
cionada pelo Ministro Marco Aurélio Mello, na época Presidente do
STE que exercia, em substituigdo temporaria, o cargo de Presidente
da Republica.

No outro artigo, a sobredita lei acrescentou a alinea “h”, in-
ciso I, art. 23, Lei n. 8.977/1995, para determinar a criacao de “um
canal reservado ao Supremo Tribunal Federal, para a divulgagao dos
atos do Poder Judiciario e dos servicos essenciais a Justi¢a”** Des-
de entdo, além de outras transmissoes, as sessoes de julgamento

> Acrescenta alinea ao inciso I do art. 23 da Lei n. 8.977, de 06 de janeiro de
1995, que dispde sobre o Servigo de TV a Cabo, para incluir canal reserva-
do ao Supremo Tribunal Federal.

#BRASIL, 2002, n.p.
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sdo transmitidas ao vivo pela TV Justica (2002), pela Radio Justica
(2004) e pelo canal do STF no YouTube (2005).

Além dessa superexposicido e do aparato midiatico especi-
fico o Judiciario brasileiro possui um programa diario (Noticias do
Poder Judicidrio), com cinco minutos de duragdo, dentro da pro-
gramagao regular da “A voz do Brasil”* O fato de o STF ser o pri-
meiro e Unico tribunal do mundo a transmitir ao vivo suas sessoes
de julgamento possui o condao de tornar singular uma relagao que
deveria ser trivial. Isso produz impacto direto na configuragio das
“decisoes colegiadas” do STF (decisdes da Primeira ou da Segunda
Turma - érgaos fracionarios compostos por cinco integrantes) e de-
cisdes do Tribunal Pleno (formado pela totalidade das Ministras e
dos Ministros).

A experiéncia comparada revela a existéncia de televisiona-
mento apenas de parte dos julgamentos na suprema corte do Canada
e do Reino Unido. Mesmo a TV Justica sendo um canal exclusivo
para assuntos relacionados ao STF, percebe-se algum grau de influ-
éncia no comportamento judicial.?

Pelo menos trés efeitos ja foram diagnosticados: (i) tal qual
os atores politicos, juizes utilizam a televisdo para “maximizar sua
exposicao”; (ii) ocorre o “alongamento dos votos escritos’, que sao li-
dos durante a sessdo de julgamento; (iii) algumas e alguns Ministros
sdo “engajados em longas discussdes com seus pares”.”

Todavia, ndo parece ser possivel creditar tudo isso apenas na
conta da TV Justica. A pesquisa focalizada na relagao entre a televi-
sdo e o comportamento judicial, apesar de constatar o aumento nos
votos escritos e o acirramento dos dnimos nas sessdes de julgamento,
ndo levou em consideragao as variaveis das matérias e das peculiari-
dades dos casos judiciais em que esses efeitos formam identificados.

Assim, embora essa consequéncia seja crivel, ndo ha elemen-
tos que permitam afirmar com seguranga que todo voto extenso ou
que qualquer tensdo interna no STF seja devido ao televisionamento.

»Criada em 1934, “A voz do Brasil” é um noticiario de radio, produzido
pela Empresa Brasil de Comunicagdo - EBC, de retransmissdo obrigatéria
para todas as emissoras de radiodifusdo brasileiras. O programa, com du-
racdo de uma hora, vai ao ar de segunda a sexta-feira, exceto feriados, entre
19h e 22h.

% LOPES, 2018, p. 50.

LOPES, 2018, p. 43.
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Parece, portanto, que a transmissao potencializa algo pré-existente.

3. Especificidades e as implica¢des na atu-
acao da midia judicial do STF

Cumpre nesse momento, demonstrar que a midia judicial
reflete a imagem de si mesma. Para tanto, serdo examinadas trés
recentes reportagens que serdo utilizadas para demonstrar empiri-
camente a hipotese inicialmente levantada e reforgar as inferéncias
realizadas.

Em consulta ao sitio eletronico do STE? na aba “Imprensa’,
“Noticias STF”, procurou-se estabelecer dentro de um unico més re-
portagens produzidas pela midia judicial em que fossem capazes de
estabelecer ligacdo entre trés argumentos: (i) a interacdo social; (ii)
a proximidade social; e (iii) a apresentacdo de uma demanda insti-
tucional como se fosse uma demanda social. Com isso, pretende-se
demostrar a utilizagdo performativa da participagao social veiculada
pela midia judicial. As pesquisas realizadas em setembro de 2019
aportaram os seguintes resultados:

(i) 10/09/2019 - Supremo fortalece relagdes entre os Poderes e
a sociedade; (ii) 20/09/2019 - Supremo Tribunal Federal amplia agoes
de aproximagdo com a sociedade; (iii) 24/10/2019 - STF aprova pro-
jeto de expansdo do museu da Corte para atendimento da populagdo.

Pondera-se, no entanto, as contribui¢des oferecidas pelas
audiéncias e os esforgos institucionais para tornar a gestao do Judici-
ario um pouco mais transparente e democratica. Ha de se reconhe-
cer os avangos, mas, também ¢é preciso ir além, para quem sabe, um
dia, tornar os tribunais em espacos de cultura e cidadania. Enquanto
isso ndo acontecer, tem-se que o aumento do aparato midiatico judi-
cial ao contrario de comprovar a interacdo com a sociedade civil ser-
ve majoritariamente para refletir a imagem de si mesmo, mediante a
autoproducdo midiatica do STE.

A premissa da intera¢do social é o que justifica o fortaleci-
mento dos lagos com o STE Isso torna-se evidente pela leitura da no-
ticia que ressalta as “cerca de 1200 audiéncias, 400 eventos e visitas a
60 tribunais em todas as regides do Pais”* realizadas pela Presidén-

28 Realizada em 14/01/2020.
»BRASIL, 2019, n.p
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cia do STF no tultimo ano.

Especificamente no periodo de 13/09/2018 a 05/09/2019,
foram “1.159 audiéncias realizadas pela Presidéncia do STF com
advogados, deputados, senadores, embaixadores e integrantes de
diversas instituicdes”* Ainda “foram registrados 393 eventos com
organismos internacionais, érgaos do sistema judicial, entidades de
classe, além dos Poderes Executivo e Legislativo”* O Ministro Dias
Toffoli, atual Presidente do STF anunciou que “tem como missdo
visitar, até o final da gestdo na Presidéncia, todos os ramos da Jus-
tica, de todos os estados da Federacio, e as respectivas associagdes,
ouvindo os magistrados e a alta administragdo dos tribunais”** Pro-
positos semelhantes sdo enderecados ao parlamento brasileiro “para
a elaboracdo de estratégias de agdo conjunta”*

A segunda premissa exige o reforco argumentativo da par-
ticipacdo e da interagdo social. Essa reportagem procura demostrar
o quanto as a¢des do STF estdo voltadas para a sociedade civil. De
setembro de 2018 a setembro de 2019, a Central do Cidadao,* 6rgao
vinculado a Presidéncia do STE, realizou mais de 70 mil atendimen-
tos, disponibilizou audiolivros e obras para download gratuito em
sua livraria e investiu em acessibilidade com a tradu¢do em lingua-
gem brasileira de sinais nas visitas guiadas ao tribunal.”®

O conjunto das a¢des desenvolvidas pela Central do Cida-
dao buscam “promover aproximagdo da popula¢iao com o tribunal”
*Entre “solicitagdes, manifestagoes, sugestdes, reclamagoes ou criti-
cas” a Central realizou 70,4 mil atendimentos (cartas ou formulario
eletronico), recebeu ainda 30,4 mil atendimentos telefénicos, teve
510 pedidos apresentados com base na lei de acesso a informagao.*”

WBRASIL, 2019, n.p

3 BRASIL, 2019, n.p

2BRASIL, 2019, n.p

3BRASIL, 2019, n.p

**Conforme informagées disponiveis no sitio eletréonico do STE, a Central
do Cidadao foi inaugurada em maio de 2008, com a principal fungio de
servir de canal de comunicagdo direta entre o cidaddo e o Tribunal, bus-
cando modernizar, aperfeicoar e expandir esse servico em maio de 2010 foi
criada a Central do Cidaddo e Atendimento.

3BRASIL, 2019, n.p

3 BRASIL, 2019, n.p.

7BRASIL, 2019, n.p.
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Ha registros sobre as atividades de visitagio monitorada
(34,8 mil pessoas), leitura do Supremo (15.835 atendimentos a visi-
tantes na Biblioteca Ministro Victor Nunes Leal) e exposi¢des reali-
zadas no STE?® Os numeros e as informagdes impressionam, porém,
cabe questionar sobre a amplitude e o publico atendido, sob pena de
tentar justificar numericamente amostras estratificadas.

O terceiro e tltimo argumento, consiste na apresentagao de
uma demanda institucional como uma demanda social. De acordo
com os argumentos anteriores, se o STF interage e esta cada vez mais
proximo da sociedade civil a ampliacdo da infraestrutura institucio-
nal poderia ser interpretada como uma demanda social.

Por isso, recentemente, em sessdo administrativa, o STF
aprovou o projeto de expansdo do seu museu com vistas a “ampliar o
acesso da sociedade ao acervo arquitetonico, artistico e historico do
Tribunal e dar visibilidade a outras a¢oes e exposi¢des que contribu-
am para a promogao da cidadania, da justi¢a e da compreensao da
Constituicdo Federal”*

O museu ocupa atualmente cerca de 159 m* do segundo an-
dar do Edificio-Sede do STF e possui sala expositiva e espago de
guarda e conservagao do acervo. “A caréncia de espago fisico difi-
culta a orgulhosa exibi¢do da memdria institucional’, afirmou o Mi-
nistro Dias Toffoli. Para tanto, o museu serd readequado no local
anteriormente ocupado pelo arquivo do STF, com aproximadamente
1,5 mil m2.%

O acervo historico-cultural é formado por mobiliario e pe-
cas decorativas, estatuas e bustos de bronze, pinturas dentre outros.
Os principais fundamentos destacados foram o acesso & informag¢ao
e a preserva¢do da memoria institucional, ndo se nega o valor desse
tipo de agdo, mas, antes ¢ igualmente preciso questionar a ampliagao
do atendimento para qual publico.

Com esses trés exemplos pretende-se demonstrar o quanto
a sociedade civil, bastante frequente nos titulos das noticias do STF,
estd ausente na agenda, distante das praticas e agdes institucionais.
Por isso, a midia judicial reflete mais as imagens das Ministras e dos
Ministros do STF do que qualquer outra coisa. No tdpico final, bus-

¥ BRASIL, 2019, n.p.
¥BRASIL, 2019, n.p.
“BRASIL, 2019, n.p.
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ca-se compreender se esse aparato institucional é capaz de tornar as
praticas do Tribunal mais transparente.

4, Canais para a poténcializa¢ao (ou nao) da
transparéncia democratica do tribunal

A identificagdo e a descri¢do da midia judicial ndo fornecem
uma explicagao suficiente para a questao da transparéncia democra-
tica. Seria, contudo, infundado supor que toda essa exposi¢ao so-
mente acarretasse consequéncias negativas; mas também néo parece
ser possivel afirmar um elevado nivel de interagao entre a sociedade
civil e o STE.

Na sequéncia, sdo realizadas consideracgdes criticas sobre a
apropriagao performativa da midia judicial. Em didlogo com essas
categorias, lancar alguns desafios para as escolhas publicas realiza-
das pelas institui¢oes judiciais e colocar sob suspeita as formas ins-
titucionais de relacionamento entre o Judicidrio e a sociedade civil.

Ao que tudo indica, existe um superdimensionamento ou
uma leitura bastante otimista que pretende fazer crer que a “socieda-
de brasileira” esta sendo ouvida e contemplada em seus

anseios pelas medidas institucionais adotadas. Isso ndo é in-
teiramente equivocado, mas, também nao corresponde integralmen-
te a experiéncia identificada.

A macica produgdo mididtica do STF nao traduz os critérios
elegidos para a escolha do contedo veiculado, menos ainda, esta
sujeita a qualquer forma de controle social (por parte da audiéncia),
pelo menos nos moldes que deveria desenvolver nos veiculos midi-
aticos tradicionais.

Essa gestdo institucional da pauta de midia condiz com o
estado de coisas retratado no tdpico antecedente. Na mesma linha,
essas fragilidades dificultam ou impedem o exercicio da pressdo so-
cial, na defesa de seus legitimos interesses, exercida sobre o poder
publico; mesmo porque o perfil da audiéncia padrao da midia judi-
cial, provavelmente, é formado por aquelas ou aqueles cuja imagem
é refletida ou por telespectadoras e telespectadores passivos. Ou ain-
da pela combinagdo entre ambas.

Esses indicadores contribuem para a instauracio de uma
determinada imagem do mundo que pode ou ndo corresponder a
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representa¢do ou a aproximac¢do do real. Reconhecer as potencia-
lidades desse sistema implica ultrapassar o lugar comum de que a
midia seria uma instancia separada do ato de julgar.

Diretrizes que presidem a ideia de transparéncia democra-
tica trazem consigo as dimensdes de voz, voto e veto. Nao ha tempo
para trabalhar com essas variaveis aqui. Ha tempos, a participacio
do Judicidrio na midia deixou de ser um acontecimento casual e as-
sumiu o carater prioritario.

O ganho qualitativo produzido pela midia judicial, ndo des-
tinados para setores especificos da sociedade, remete ao nivel de in-
formagéo publica de qualidade para orientar a tomada de decisdo.
As restrigdes enfrentadas por esse processo permitem compreender
as limitag¢des dessa proposta.

As semanticas de performatividade midiatica foi capaz de
motivar que Ministras e Ministros do STF produzissem votos mais
longos* e a recorrente manifestagdo sobre questdes transversais
(obiter dictum) durante as sessdes de julgamento. A midia judicial
ndo ¢ capaz de (im)pressionar o publico-jurisdicionado no sentido
de contribuir para uma gestdao democratica do aparato estatal de jus-
tica institucionalizada.

Percebe-se, portanto, a auséncia de autoridade compartilha-
da sobre os assuntos ligados ao Judicidrio; de outra sorte, a divul-
gacdo de suas “manchetes” segundo suas proprias diretrizes. Ante a
impossibilidade de veicular as contraversdes nos canais institucio-
nais tem-se a prevaléncia da autoprodu¢do midiatica ou, por outras
palavras, a imagem de si mesmo.

Consideracoes Finais

E chegada a hora da “prestagdo de contas” Em conformi-
dade com matérias consultados, buscou-se articular aspectos ainda
pouco trabalhados para tentar explicar as relacdes entre a midia e o
Judiciario. A contribui¢do nessa drea foi no sentido de identificar e
descrever o fendmeno da midia judicial, no caso brasileiro os pri-
meiros registros datam dos idos de 2002 com a criagdo da peculiar
TV Justiga.

Da mesma forma, em 2004 a Radio Justiga entrou em ope-

“LOPES, 2018.
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ragdo e juntas ocupam posi¢ao no terreno da midia tradicional. De
la para cd, muita coisa se alterou. Entraram em cena mais nove pla-
taformas para disponibilizar o conteido midiatico produzido. Esse
aumento, no entanto, nao possui ligacao direta com o dever estatal
de publicidade dos atos processuais ou da administra¢ao publica,
previstos na Constituicdo da Republica de 1988.

Atualmente, o grosso do material disponivel é composto por
materiais graficos e fotograficos, produzido nas se¢des plenarias. E,
em certas ocasides, constitui material mididtico bastante eloquente
apto a desenvolver o marketing institucional. Para arrematar, ndo se
sustenta um

paralelismo simples e direto entre o aumento da produgao
e da divulga¢do midiatica, por diversas plataformas, e o acréscimo
qualitativo da ideia de democracia na gestao da justica institucio-
nalizada brasileira. Tem-se, portanto, que o aparato institucional
movimentado nao é capaz de tornar o STF mais transparente, ao
contrario, atua majoritariamente para ressaltar o aspecto politico do
Judiciario, traduzido pela autoprodu¢io midiatica do Tribunal.
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Judicializacao da saude: acesso a justica
como instrumento de efetivacao
de Direito Social Fundamental.

Fernanda Moi'
Millena Amaral de Alencar Castro?
Ramon de Oliveira Silva®

Resumo: O presente artigo busca identificar os parametros
e diretrizes para guiar a atua¢ao do Poder Judiciario na efetivagao do
Direito Social e Fundamental a satude, através da concessdo de medi-
camento e tratamentos de saude. Para tal, traz esclarecimentos sobre
a positiva¢ao do regime constitucional do direito a saude e, a partir
de uma critica aos principais empecilhos apontados pela doutrina
e jurisprudéncia, afirma a legitimidade da atuagdo do Judicidrio, a
fim de controlar o Sistema de Freios e Contrapesos dos Poderes Exe-
cutivo e Legislativo, seja por omissao ou agdo. Ao final, aponta as
diretrizes consolidadas pelos Tribunais Superiores, buscando con-
tribuicoes a solugdo da controvérsia constitucional que envolve, de
um lado, a prote¢ao do Direito Fundamental a satude e, de outro, a
limita¢ao or¢amentaria do Estado para o estabelecimento das politi-
cas publicas de saude.

Abstract: This article seeks to identify the parameters and
guidelines to guide the performance of the Judiciary in the reali-
zation of the social and fundamental right to health, through the
granting of medicines and health treatments. To this end, it brings
clarifications on the positivization of the constitutional regime of the
right to health and, based on a criticism of the main obstacles point-
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ed out by the doctrine and jurisprudence, affirms the legitimacy of
the Judiciary’s action, in order to control the Brakes and Counter-
weights System of the Executive and Legislative Powers, whether by
default or action. In the end, he points out the guidelines consoli-
dated by the Superior Courts, seeking contributions to the solution
of the constitutional controversy that involves, on the one hand,
the protection of the fundamental right to health and, on the other,
the budgetary limitation of the State for the establishment of public
health policies.

Palavras-chaves: Direito a Satude. Judicializagdo. Legitimi-
dade. Principios. Parametros para a atuagdo do Poder Judiciario.

Introducao

A fim de fundamentar a analise acerca do impacto da inter-
vencdo judicial no Direito Social a saude, pretende-se, com o pre-
sente ensaio, buscar o significado de saiide no ordenamento juridico
brasileiro, sua positivacao a luz da Constituicao Federal de 1988, os
principios constitucionais, assim como sua aplicabilidade e eficacia
entre os direitos fundamentais. Parte-se da relevancia do fenomeno
da judicializagdo da satde para o debate juridico em virtude da con-
trovérsia da doutrina quanto ao controle judicial de politicas publi-
cas e bem como ao problema do ativismo judicial quando se torna
uma forma de “satisfacio em massa” dos direitos sociais.

Desse modo, é demonstrado que, nos dltimos anos, no Bra-
sil, a Constitui¢ao conquistou verdadeiramente for¢a normativa e
efetividade. As normas constitucionais deixaram de ser percebidas
como integrantes de um documento estritamente politico, por mera
convocagao a atuagdo do Legislativo e do Executivo, passando a des-
frutar de aplicabilidade direta e imediata por juizes e tribunais. Nes-
se sentido, os direitos constitucionais em geral, e os direitos sociais
em especifico, converteram-se em direitos subjetivos em sentido ple-
no, comportando tutela judicial especifica.

Muito mais que a tipica fungdo jurisdicional, o Poder Ju-
dicidrio possui, hoje, o dever-agir como agente politico por meio
de decisoes estruturantes que viabilizem as politicas publicas cujo

* BARROSO, 2008, p.03.
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escopo seja concretizar os direitos fundamentais previstos na Cons-
tituicdo da Republica (1988), ou a ela vinculados e estabelecidos em
legislagdes infraconstitucionais. Assim, tais manifestagoes judiciais
na solugéo de conflitos envolvendo prerrogativas basicas de interesse
comum recebem a nomenclatura de decisdes estruturantes, porque
formularam linhas gerais para implementag¢do de politicas publicas
ja previamente formuladas por meio da construgdo de uma agen-
da social democritica, a qual, porventura, venha a ser desrespeitada
pelo Estado na sua relagdo com os seus cidadados’.

Nessa intelecgdo, o presente estudo visa esclarecer e analisar
a importancia da atua¢do do Poder Judiciario como instrumento de
protecdo e garantia do Direito Social e Fundamental a satde, sob
uma reflexdo da Carta Magna de 1988, observado os principios e li-
mites constitucionais, associados as problematicas do Brasil hodier-
no. Com vistas a atingir esse objetivo, se faz necessaria uma pesquisa
bibliografica na doutrina e empirica de jurisprudéncia, por meio da
andlise dos julgados do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribu-
nal de Justica, pela qual se assumiu a linha metodoldgica de sentido
jurisprudencial estabelecendo uma relagao entre o ordenamento ju-
ridico patrio e o problema, ora objeto de estudo, fazendo uma com-
plementacao com base no juizo juridico sobre os fatos constatados.

A formagao desse juizo juridico se deu por meio de um ra-
ciocinio hipotético-dedutivo em que se buscou o conhecimento pré-
vio sobre a judicializa¢ao da saude, sobreveio conflito nas expectati-
vas fundadas nesses conhecimentos, o que ocorreu um estudo sobre
a evolucdo das agdes judiciais motivadas por questionamentos no
segmento de satide e uma analise do contetido decisdrio dos julga-
dos com relagao a Lei n° 8.080/1990, aos principios constitucionais
da separacdo dos poderes e da reserva do possivel, oportunidade
em que foi proposta como solugio a releitura do acesso a justica, de
acordo com o Estado Democratico de Direito.

O texto percorre o caminho metodoldgico da descrigao teo-
rica do que sdo os direitos fundamentais, sua linha evolutiva do his-
torico constitucional brasileiro, a positivacdo do Direito Fundamen-
tal e Social a saude, bem como os conceitos constitucionais atinentes
a separa¢do dos trés Poderes, reserva do possivel, minimo existen-
cial, dignidade da pessoa humana e Estado Democratico de Direito.

>DALLA, 2014, p. 229 -258.
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Recorre também, a exemplificagdo por meio de casos concretos que
permitem vislumbrar como as propostas tedricas da legislagdo e a
escassez de recursos publicos atingem a realidade e o cotidiano dos
brasileiros, comprovando, dessa maneira, a concreta necessidade de
efetivagdo da pauta de demandas por meio da judicializagao.

Nesse cendrio, destaca-se a atuagdo do Judicidrio na efeti-
vagao do Direito Fundamental social a satide, o qual, o juiz deve
decidir entre a vinculagdo de parcela do or¢amento publico para a
garantia de vida e satde de uns ou a vinculagio destes mesmos re-
cursos para garantia de outros direitos da mesma natureza da co-
letividade como um todo®. E possivel constatar que estamos diante
de uma possivel colisio de valores ou de interesses que contrapde,
de um lado, o direito a vida e a a saide e, de outro, o principio da
separacdo de Poderes, os principios or¢amentarios e da reserva do
possivel. Entretanto, o que estd em jogo, na complexa ponderagdo
analisada é o direito a vida e a saude de uns versus o direito a vida
e a saude de outros. Isso porque, as prestacdes estatais positivas na
area de satde publica demandam um grande dispéndio de recursos
publicos, de forma que nem sempre todos os interesses poderdo ser
elevados a condigéo de direitos exigiveis’.

Portanto, a intervencao do Judicidrio visa realizar a promes-
sa constitucional de prestagdo universalizada do servi¢o de saude.
Contudo, o sistema apresenta problemas devido a auséncia de dire-
trizes e critérios, proliferando-se decisdes emocionais, que conde-
nam a Administragdo Publica ao pagamento de tratamentos inaces-
siveis e onerosos, destituidos de essencialidade e ao fornecimento de
medicamentos de eficicia duvidosa, levando a imprevisibilidade da
prestagao jurisdicional e colocando em risco a prépria continuidade
das politicas de satde, pela alocagio irracional dos recursos.

Assim, diante dessas reflexdes, os tribunais superiores vém
buscando contribui¢des a solugdo dessa controvérsia constitucional
que envolve, de um lado, a protegdo de interesse subjetivo relativo ao
Direito Fundamental a satude e, do outro, a limitagdo or¢amentaria
do Estado para o estabelecimento das politicas publicas de satude.
Dessa formal, é necessario a elaboragdo de critérios que justifiquem
a atuagdo judicial no campo das prestagdes de satude, visto que o Ju-

SBARROSO, 2008, p.25.
’"GOUVEA, 2003, p. 15.
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dicidrio ndo pode deixar de tutelar direitos fundamentais, mas tam-
bém ndo deve a pretexto de promover os direitos fundamentais de
uns, causa grave lesdo a direitos da mesma natureza de outros®.

Diante do exposto, o presente artigo visa, em um cenario de
necessidade de concretizagdo do Direito Fundamental a saide e de
escassez de recursos publicos, estabelecer diretrizes para a atuacio
do Judiciario como instrumento de efetivacido desse direito.

1. A positivacao do direito a salide na constituicao de 1988

E cedico que o reconhecimento de forga normativa as nor-
mas constitucionais foi uma importante conquista do constitucio-
nalismo contemporaneo. Outrossim, a busca pelo atendimento as
demandas sociais e garantia dos direitos fundamentais tem sido des-
taque nas sociedades modernas, visando garantir a manutengdo do
regime democratico.

Dentro da ideia de for¢a normativa defendida por Konrad
Hesse’ ndo pairam duvidas sobre o alto grau de importancia que a
normatividade constitucional assume nesse novo cenario da Ciéncia
do Direito. Com a for¢a normativa atribuida as Constituigdes as nor-
mas radicadas no seu texto abandonam, pois, seu carater essencial-
mente politico - “de uma Carta de inten¢des” — para algar um status
de norma juridica, dotadas da imperatividade e atributividade que
lhes ¢ imanente. Assim, consigna-se que a nova concep¢ao de norma
constitucional resulta no dever de que os valores e fins consagrados
pelo legislador constituinte sejam efetivamente realizados.

Nessa linha de raciocinio, as normas constitucionais, como
as normas juridicas em geral, sio dotadas do atributo da imperati-
vidade, o qual, caso sejam violadas, tanto o sistema constitucional
quanto o infraconstitucional devem prover meios para a tutela do
direito ou bem juridico afetado e, assim, a restauragdo da ordem ju-
ridica.

Segundo os ensinamentos do autor Luis Roberto Barroso,
no Brasil, a for¢a normativa da Carta Magna se desenvolveu no am-
bito do movimento juridico-académico conhecido como doutrina
brasileira da efetividade, que além de elaborar as categorias dogma-

8 BARROSO, 2008, p. 04.

9 HESSE, 1991.
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ticas da normatividade constitucional, buscou solucionar algumas
disfungdes da formagdo nacional, que se concretizava na utilizagdo
da Constituicdo como uma carta ideoldgica e na falta de determi-
nacao politica em dar-lhe o cumprimento’. As Constitui¢des ante-
riores passaram primeiro por um ciclo de baixa normatividade ou
tiveram eficacia duvidosa, em virtude de sua prdpria natureza de di-
reitos que exigem do Estado determinadas prestagdes materiais nem
sempre resgataveis por exiguidade, caréncia ou limitagdo essencial
de meios e recursos.

Em uma analise mais aprofundada sobre o tema, denota-
-se que o insigne filsofo Noberto Bobbio, em sua obra “A Era dos
Direitos™"! entende que a principal questdo ndo é de discutir as de-
claragdes dos direitos, mas sim sua efetiva¢ao. Além disso, Bobbio
fundamenta que os direitos humanos e as liberdades fundamentais
sdo universalmente respeitados a partir do momento em que seus
fundamentos sdo reconhecidos universalmente e dispde que a celeu-
ma dos direitos do homem néao ¢ mais o de fundamenta-lo, mas sim
o de garanti-los e protegé-los.

A Constituicao de 1988 trouxe aos Direitos Fundamentais
Sociais um carater normativo e sua aplicabilidade imediata, afirman-
do a concretizagao do artigo 196 da Carta Magna, em sua dimensao
positiva, como reconhecimento do direito a saide como direito a
prestacdes materiais''. Ainda, a Constitui¢do da Republica reconhe-
ceu em seu artigo 6° a saide como Direito Social e a inscreveu no
rol de um conjunto de agdes de inciativa da sociedade e dos poderes
publicos que visam assegurar a nova ordem social, cujos objetivos
sdo o bem-estar e a justiga social2.,

Outrossim, a saude ¢ um Direito Fundamental social, so-
bressaindo-se seu cardter prestacional, com a exigéncia de uma con-
duta positiva do Estado, consistente em uma prestagao de natureza
fatica, encontrando-se vinculada as tarefas de melhoria e redistri-
bui¢ao de recursos existentes. Contudo, a eficacia de cada Direito
Fundamental prestacional depende de sua forma de positivagdo no
texto constitucional e de suas peculiaridades, destacando-se o pro-
blema da dependéncia da concretizagdo legislativa de tais direitos,

10 BARROSO, 2008, p. 05.
11 BOBBIO, 1986.
12 LIMA, 2006, p. 123.

13 BAPTISTA, MACHADO e LIMA, 2009, 830.
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os quais dependem das circunstincias de natureza socioecondmica
para serem efetivados e, por isso tendem a ser positivados de forma
vaga e aberta®.

Em uma andlise profunda ao artigo 196 da Carta Magna, ob-
serva-se que a seletividade e distributividade na prestagdo dos servi-
¢os essenciais a saide ensejaram a protegao social de todas as pesso-
as, ainda que ndo contribuintes, passando esse direito a comportar
duas vertentes: a primeira que corresponde aos programas sociais e
econdmicos que visam a melhora na qualidade de vida, propiciando
além das prestacoes de servicos assistenciais, o bem-estar individual,
social, afetivo, familiar e psicoldgico e a segunda vertente que obriga
o Estado a manter as agdes e os servicos publicos de satude, preven-
tivos, curativos, mediante uma rede de servigos. Dessa forma, assu-
miu-se na nova ordem constitucional o dever do Estado em garantir
esse direito, através da formulagdo de politicas economicas e sociais,
realizando servicos de protecio, prevencédo e recuperaciao™.

Muitos direitos sociais encontram dificuldade de superagido
do carater abstrato e incompleto das normas que os definem, ainda
concebidas como programdticas, e acabam sendo impedidos de se
realizarem na pratica. Especificamente no caso do Direito Social a
saude, observa-se no fundamento do artigo 196 uma norma progra-
matica e afirma que o dever do Estado deduzido no dispositivo, ndo
impoe propriamente uma determinada obrigagdo juridica, embora
traduza um principio e uma finalidade que requerem uma politica
estatal pertinente a satisfagdo dos fins indicados na Constitui¢ao® .
Em outra intelecgdo, o constitucionalista Luis Roberto Barroso ao
escrever a obra O Direito Constitucional e a efetividade de suas nor-
mas no auge do processo de redemocratizagio do Brasil, na década
de 1980, apresenta uma proposta além dos resultados alcancados
por José Afonso da Silva no que diz respeito a for¢a normativa da
Constituicdo, inclusive quanto as normas de carater programatico.
Sua preocupagdo voltava-se para o cumprimento dos fundamentos
constitucionais, com a realizacdo pratica dos seus comandos, ou
seja, com a sua efetividade. O objetivo maior era introduzir de forma
radical a juridicidade no direito constitucional brasileiro e substituir

13 SARLET, 2011, 280-290.
14 SANTOS e ANDRADE, 2009, p. 783.

15 SILVA, 2009, p.165.
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alinguagem retorica por um discurso substantivo, objetivo, compro-
metido com a realizagdo dos valores e dos direitos contemplados na
Carta Magna's.

Todavia, em que pese as severas criticas acerca da interfe-
réncia do Judicidrio na garantia dos direitos fundamentais, sob o
argumento de ofensa ao principio da separagiao dos poderes e da
usurpacao de competéncia, faz-se necessario o cumprimento das ga-
rantias sociais, levando-se em conta o principio basilar do ordena-
mento juridico, qual seja, o da dignidade da pessoa humana, visan-
do proteger o individuo de qualquer omissao estatal. Neste sentido,
diante na necessidade de prestagdes positivas do Estado e, verifican-
do-se a escassez de recursos publicos, surge o debate acerca de como
priorizar a tutela jurisdicional dos direitos fundamentais sociais.

2. A Judicializa¢ao do direito fundamental social a satide no
Brasil

A trajetdria do modelo de saude publica no Brasil teve inicio
com a vinda da Corte portuguesa ao Brasil no século XIX, quando
passaram a realizar a¢des de combate a lepra e a peste, consequen-
temente ter certo controle sanitario. Entretanto, somente o periodo
entre os anos de 1870 e 1930 que o Estado brasileiro passou a prati-
car medidas com maior efetividade na érea da saide, especialmente,
no periodo a utiliza¢ao da for¢a policial e da autoridade ficou conhe-
cido como o modelo “campanhista’, no qual, foi capaz de alcangar
relevantes resultados no controle de doengas epidémicas, notada-
mente, a erradica¢ao da febre amarela na cidade do Rio de Janeiro"’.

A partir de 1930 houve uma estruturagdo basica do siste-
ma publico de satde, que passou a existir agdes curativas, inclusive,
com a criagdo do Ministério da Educagao e Saude Publica e, ainda,
os Institutos de Previdéncia, conhecidos como IAPs - Institutos de
Aposentadoria e Pensdes, que ofereciam servigos de saude curativa,
sendo que alguns possuiam hospitais préprios, todavia, limitados a
categoria profissional ligada ao respectivo Instituto. Assim, a saude
publica nio era universalizada, restringindo-se a beneficiar os traba-

16 BARROSO, 2009, p. 13.

17 Ibidem.
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lhadores que contribuiam para os institutos de previdéncia'®.

Ao longo do regime militar, os Institutos de Aposentadoria e
Penséo - IAPs foram unificados com a criagdo do Instituto Nacional
de Previdéncia Social - INPS. Vinculados ao INPS, foi instituido o
Servigo de Assisténcia Médica e Domiciliar de Urgéncia e a Superin-
tendéncias dos Servigos de Reabilitagdo da Previdéncia Social. Neste
sentido, todo trabalhador urbano com carteira assinada era contri-
buinte e beneficidrio do sistema, tendo como direito o atendimento
na rede publica de saude. Todavia, parte dos brasileiros que nédo in-
tegrava no grupo de trabalhadores formais, eram excluidos deste di-
reito, dependendo, ainda, da caridade publica. Assim inexistia uma
concepgao de saude ligada tanto ao conceito de “qualidade de vida®
quanto a prote¢do da dignidade da pessoa humana, haja vista que as
acoes do Estado eram restritas a atuagao na esfera de protegdo geral,
fora do aspecto promocional da satde .

Com a redemocratizagio, intensificou-se o debate nacional
sobre a universalizagdo dos servigos publicos de satde e os brasilei-
ros passaram a clamar pelo acesso igualitario as agdes para a pro-
mogao, protecdo e recuperacdo da saude. Ao certo, a partir da Carta
Magna de 1988, a prestagdo do servigo publico de satde nao mais
estaria restrita aos trabalhadores inseridos no mercado formal, mas
sim, universalizada a todos os brasileiros, independentemente de
vinculo empregaticio, passando todos a serem titulares do direito a
saude®.

Logo apds a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, em
setembro de 1990 foi aprovada a Lei Orgéanica da Saude - Lei n°
8.080/1990, no qual, foi estabelecido a estrutura e o modelo opera-
cional do SUS, propondo a sua forma de organizagao e funciona-
mento, fixando, ainda, suas atribuicoes e estabelecendo os principios
pelos quais sua atuagao deve se orientar, dentro os quais, destaca-se
o da universalidade, por for¢a do qual se garante a todas as pessoas o
acesso as agdes e servicos de saude disponiveis. O SUS se consolidou
com o proposito de reorganizar as agdes do Estado no Brasil, com a
formagdo de uma rede de servigos hierarquizada e regionalizada que
envolve a acdo da Administracdo Publica de todos os entes federati-

18 Ibidem.
19 PIVETTA, 2014, p. 119.

20 BARROSO, 2009, p. 14.
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vos, integrando hospitais, centros de atendimento médico de satde,
postos de assisténcia médica em um unico sistema, conceitualmente
e operacionalmente unificado.

A consagragio constitucional do Direito Fundamental So-
cial a satde, juntamente com a positivagdo de uma série de outros
direitos fundamentais sociais, certamente pode ser apontada como
um dos principais avan¢os da Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Antes de 1988, a protegdo a saude ficava restrita
a algumas normas esparsas, tais como a garantia de “socorros pu-
blicos” - Constitui¢do de 1824, ou a garantia de inviolabilidade do
direito a subsisténcia — Constitui¢do de 1934*.

Destarte, hodiernamente, para a efetivagdo dos direitos fun-
damentais, notadamente, o Direito Social a saude, é imprescindivel
a sua convivéncia com preceitos doutrinarios de base pos-positivis-
ta, que levam em conta a colisdo entre normas, notadamente as que
abrigam principios e direitos constitucionais, a necessidade da pon-
deracdo para resolver tais situagdes, observando, sempre, 0 minimo
existencial e o principio da dignidade humana. Todavia, em uma
analise mais profunda sobre o tema, denota-se que a celeuma dos
direitos do homem néao é mais o de fundamenta-lo, mas sim o de ga-
ranti-los e protege-los, consequentemente, a principal questdo nao
é se discutir as declaragdes dos direitos, mas sim sua efetivacdo. Os
direitos humanos e as liberdades fundamentais sdo universalmente
respeitados a partir do momento em que seus fundamentos sdo re-
conhecidos universalmente®.

Por conseguinte, Bobbio ao resgatar as raizes histdricas da
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, evidenciando seu re-
flexo nas constituigdes dos Estados e os problemas politicos e so-
ciais, remete a trés estratégias para fundamentar valores; “(i) a estra-
tégia absoluta: consiste em deduzir o fundamento de um elemento
conceitual estavel, universal, inegavel e independente da vontade
dos homens, como, por exemplo, “a natureza humana”; (ii) a estra-
tégia da evidéncia: concentra-se em apresentar sistematicamente
dados auto-evidentes numa formulagao clara, dotada de forte ape-
lo a concordancia; e, por fim, (iii) a estratégia consensual: baseia-se

21 SARLET, 2008, p. 127.

22 BOBBIO, 1986.
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na concordéncia historicamente dada em torno de um valor, “o que
significa que um valor ¢ tanto mais fundado quanto mais é aceito™.

O Brasil, nos tltimos anos tem passado pela experiéncia de
transferéncia de parte do poder politico para o Judiciario. Em outras
palavras, com a adog¢ao de uma Constituicdo democratica, que traz
aos direitos fundamentais a prote¢ao contra as maiorias parlamenta-
res, surge novo modelo de interpretar e aplicar o direito, implicando
em uma preponderancia do Poder Judiciario nas decisoes politicas
do Estado, provocando uma redefini¢do dos papéis e limites dos de-
mais poderes. Tal fenomeno é denominado como judicializagao da
politica e significa a transferéncia das decisdes do plano do executivo
ou legislativo e de grande importancia para os tribunais®.

Em diferentes partes do mundo, em épocas diversas, cortes
constitucionais ou supremas cortes destacaram-se em determinadas
decisdes envolvendo questdes de largo alcance politico, implemen-
tagdo de politicas publicas ou escolhas morais em temas controverti-
dos na sociedade. Nas ultimas décadas, o Supremo Tribunal Federal
tem desempenhado um papel ativo na vida institucional brasileira.
O Judicidrio como um todo, na tomada de decisdes sobre algumas
das grandes questdes nacionais tem gerado aplauso e critica, e exige
uma reflexdo cuidados®.

Logo, judicializagdo significa que algumas questdes de larga
repercussdo politica ou social estido sendo decididas por érgaos do
Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais, como
o Congresso Nacional e o Poder Executivo - cujo ambito se encon-
tram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administraciao
publica em geral. Assim, a judicializagdo envolve uma transferéncia
de poder para juizes e tribunais, com altera¢des significativas na lin-
guagem, na argumenta¢do e no modo de participacdo da socieda-
de.

Na area da satude, os argumentos contrarios a efetivacao
deste direito pelo Poder Judicidrio ndo possuem sustenta¢ao quando
estd em jogo a preservagdo do bem juridico maior que ¢ a vida hu-
mana, destacando que o texto constitucional de 1988 reservou prio-
ridade e protecdo absoluta ao direito a vida, dever este que nao pode

23 BARBOZA e KOZICKI, 2012, p. 59-60.
24BARROSO, 2008.

25 BARROSO, 2008, p.01.

26 BARROSO, 2008, p. 03.
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ser lido separadamente do direito a satide. Com base nos fundamen-
tos de Robert Alexy, o autor Sarlet define que o parametro para a efe-
tivacdo do Direito Social Fundamental a saude diretamente da Carta
Magna ¢ a ideia de um padrdo minimo de seguranca, que jamais
podera afetar de forma substancial outros principios constitucionais
relevantes. Todavia, a presuncdo de aplicabilidade imediata dos di-
reitos fundamentais assim como a necessidade de sua maximizagdo
pelo Poder Publico, o constitucionalista revela que com a auséncia
de recursos publicos s6 poderia justificar a omissdo do Estado se
este comprovasse, em confronto com demandas especificas na drea
da saude, a necessidade de priorizar outras demandas vinculadas ao
minimo existencial®.

Nesse sentido, a configuragao do direito como publico sub-
jetivo assinala sua justiciabilidade, ou seja, a possibilidade de o titu-
lar do direito a satde ingressar em juizo, reclamando o cumprimento
do direito, ou a satisfacdo de alguma pretensao a ele correspondente.
A medida que os individuos se conscientizam da existéncia de tais
obriga¢des prestacionais do Estado, passam a exigi-los mais e mais
do Poder Executivo. Todavia, os recursos financeiros sao limitados e
insuficientes para atender a todos. Assim, esse confronto gera frus-
tracao social, enfraquecendo o sistema como um todo. Com isso, a
atuacdo do Poder Judicidrio passou a destacar-se entre os Poderes,
pois foi chamado a dar respostas imediatas diante das pretensoes
sociais ndo cumpridas pelo Estado.

Ressalta-se que o acesso a saude, inscrito no rol dos direi-
tos fundamentais constitucionais, ainda clama por efetividade, o
qual, so6 sera alcan¢ada quando os cidaddos tiverem consciéncia de
seus direitos e puderem contar com o Judiciario aberto a demandas
emergentes, cada vez mais complexas, reflexo das contradigdes que
permeiam a sociedade. Todavia, quando o Poder Judicidrio assume
o papel de protagonista na implementagao dessas politicas, privile-
gia aqueles que possuem acesso a Justica, seja por conhecerem seus
direitos, seja por poderem arcar com os custos de um processo ju-
dicial®®.

27 BARROSO, 2008, p.27.

28 Relatério Analitico Propositivo. Justi¢a Pesquisa. “Judicializagdo da Satide no Brasil: Perfil das Demandas, Causas e Propostas
de Solugéo. https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/03/66361404dd5ceaf8c5f7049223bdc709.pdf

29 LEAL, 2008, p. 53.
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3. Aintervencao do Poder Judiciario: Limites e possibilidades
na concretizacao do direito a satide

Inicialmente, verifica-se que a judicializa¢ao da saude cres-
ceu 130% nos anos compreendidos entre 2008 e 2017, conforme re-
vela a pesquisa “Judicializa¢ao da Satde no Brasil: Perfil das deman-
das, causas e propostas de solu¢ido™.

O estudo, elaborado pelo Instituto de Ensino e Pesquisa
(Insper) para o Conselho Nacional de Justica (CNJ), mostra o au-
mento significativo no nimero de demandas judiciais relativas as
prestacoes de servicos de satde, registrando cerca de 498,7 mil pro-
cessos de primeira instancia e 277,4 mil na segunda instancia ao lon-
go do periodo analisado.

Nesse mesmo contexto, constata-se a expansio institucional
do Ministério Publico, com aumento da relevincia de sua atuacio
fora da édrea estritamente penal, bem como a presenca crescente da
Defensoria Publica em diferentes partes do Brasil com o ajuizamento
de agdes que envolvem questdes de saude. Assim, é possivel concluir
que a redemocratizagdo fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario,
bem como aumentou a demanda por justica na sociedade brasileira.

Nesse cendrio, na efetivacdo do direito a saude publica é ne-
cessario que se visualize a demanda social e universal existente e nao
somente a situacao submetida a avaliagdo jurisdicional. Isso porque,
atendendo-se somente aqueles que procuram ao poder publico cor-
re-se o risco de esvazia a possibilidade de atendimento daqueles que
ainda ndo procuraram o socorro publico, por exemplo, por falta de
recursos para fazé-lo*. Na area da politica de saude, a judicializagao
envolve a garantia de acesso a bens e servigos por meio de agoes ju-
diciais. Todavia, com o aumento dessas agdes surgem diversas ques-
toes a serem resolvidas tanto em relagdo a previsdo orgamentdria dos
gastos por elas acarretados como em relagdo as desigualdades por
elas provocadas, tendo em vista que muitas ordens judiciais acabam
ferindo o conceito de igualdade de condigdes nos servigos de saude,
por garantir a poucos individuos certos servi¢os que nao sao ofereci-
dos pelo Sistema Unico de Satide — SUS, beneficiando-os e rompen-
do com a equidade, principio basico do SUS.

De inicio, cumpre frisar que o Judicidrio tem sofrido seve-
ras criticas no sentido de que nao possui competéncia para tratar
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de questoes politicas por ndo ser eleito pelo povo e nao ter legiti-
midade democratica para isso”. A atua¢do do judiciario usurparia
competéncia dos demais poderes, devendo o mesmo apenas aplicar
as normas legais que disciplinam o modo como os direitos sociais
devem ser efetivados pelo Estado, ndo cabendo a ele a execugio de
politicas publicas™.

A separagdo de poderes foi concebida num momento his-
térico em que se pretendia limitar o poder do Estado e reduzir ao
minimo sua atua¢ao. Incorporada ao constitucionalismo através do
Capitulo VI, do livro “O Espirito das Leis”, de Charles-Louis de Se-
condat, Bardo de La Breéde e de Montesquieu, a teoria da separagdo
de poderes, foi concebida a priori para assegurar a liberdade da vida
social e surge em contraposi¢do ao absolutismo, trazendo como ino-
vagdo um sistema em que se conjugam um legislativo, um executivo
e um judicidrio, harmdnicos e independentes entre si.

Entretanto, a evolugdo da sociedade criou exigéncias novas,
que atingiram profundamente o Estado, o qual, passou a ser cada vez
mais solicitado a agir, ampliando sua esfera de a¢do e intensifican-
do sua participagdo nas dreas tradicionais®’. O constitucionalismo
traduz-se em respeito aos direitos fundamentais e a democracia, em
soberania popular e governo da maioria. Mas pode acontecer de a
maioria politica vulnerar direitos fundamentais. Todavia, essa obje-
¢do ndo leva em conta ao principio da separa¢io de poderes adota-
das no Brasil, em que ndo hd uma atribuicao estanque das fungoes
legislativa, executiva e jurisdicional. Isso porque, no Brasil foi ado-
tado o modelo de sistema de freios e contrapesos, com implicagdes
e limitagdes entre os poderes e com a possibilidade de um poder
exercer uma fun¢do que tipicamente pertencia a outro. Nesse sen-
tido, ndo é possivel apenas pela referéncia a separa¢ao de poderes
deslegitimar a garantia do direito a saude pelo Judiciario, podendo
apenas se discutir a colocagdo de limites a sua interferéncia®.

Conforme Gandini*®, cabe ao Poder Judicidrio controlar o
sistema de freios e contrapesos dos Poderes Executivo e Legislativo,
seja por omissao ou agdo. A implementagéo de politicas publicas por

29 BARBOZA E KOZICKI, 2012, p. 64.
30 SOUZA NETO, 2010, p. 520

31 DALLARI, 2005, p. 221.

32 SOUZA NETO, 2010, p. 520-521.

33 GANDINI, 2010, p. 76-77.
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determinac¢io do Judiciario ndo representa invasdo de poderes nem
ofensa a Constitui¢ao Federal, pois realizada dentro das peculiari-
dades do caso concreto e lastreada na dignidade da pessoa huma-
na, ou seja, pela necessidade de preservagdo do nucleo essencial dos
direitos fundamentais, em que se inserem os chamados direitos de
subsisténcia, quais sejam, saide, moradia, educacao e alimentagao.
Além disso, é importante reconhecer que a atividade implementado-
ra do Poder Judicidrio nédo lhe autoriza criar politicas publicas, mas
apenas implementar as ja existentes. Destarte, no sistema de “freios
e contrapesos’, ¢ cabivel ao Judicidrio controlar os abusos - seja por
acao ou por omissao — dos demais poderes no exercicio de suas com-
peténcias.

Uma segunda critica a judicializa¢do da satide ¢ a chamada
teoria da reserva do possivel. Em uma Constitui¢do como a brasilei-
ra, que conhece direitos fundamentais numerosos, sociais generosa-
mente formulados, nasce sobre esse fundamento uma forte pressdo
de declarar todas as normas ndo plenamente cumpriveis, simples-
mente, como ndo vinculativas, portanto, com meras proposi¢oes
programaticas®. A expressdo reserva do possivel procura identificar
o fendmeno economico da limita¢ao dos recursos disponiveis diante
das necessidades quase sempre finitas a serem por eles supridas. Sig-
nifica que, além das discussoes juridicas sobre o que se pode exigir
judicialmente do Estado, ¢ importante lembrar que ha um limite de
possibilidades materiais para esses direitos®.

Conforme afirma Ménica®, a teoria da reserva do possivel
nao se refere diretamente e unicamente a existéncia de recursos
materiais suficientes para a concretizagdo do Direito Social, mas a
razoabilidade da pretensdo deduzida com vistas a sua efetivagao.
Contudo, atualmente, alguns juristas tém utilizado a teoria para
afastar a intervengdo do Judicidrio na efetivagdo de direitos funda-
mentais apenas quando hd a comprovagao de auséncia de recursos
orcamentdrios suficientes bem como tem entendido como descabi-
do a alegacdo de impossibilidade juridica, pela auséncia de previsao
orcamentdaria, para a efetivagdo de direitos sociais fundamentais.
Assim sendo, na aplicagdo da teoria da reserva do possivel deve se

34 ALEXY, 2011, p. 69.
35 BARCELLOS, 2010, p.261-262.

36 MANICA, 2011, p. 13.
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considerar que o custo de um Direito Fundamental deve ser levado
em conta no processo de pondera¢do de bens, mas ndo pode servir
como barreira instransponivel para sua efetivagio®.

Em outra vertente, outros juristas defendem que a escassez
de recursos publicos, em oposi¢ao a gama de responsabilidades es-
tatais a serem atendidas, tem servido de justificativa a auséncia de
concretizac¢ao do dever-ser normativo, fomentando a edificagdo do
conceito da reserva do possivel.

Todavia, tal premissa ndo imuniza o administrador de adim-
plir promessas que tais, vinculadas aos direitos fundamentais presta-
cionais, quanto mais considerando a notdria destina¢do de preciosos
recursos publicos para dreas que, embora também inseridas na zona
de agdo publica, sao de relevancia muito inferior aos valores basicos
da sociedade, representados pelos direitos fundamentais.

Outra critica frequente é a atuagao judicidria na concreti-
zagdo do direito a saude, desorganiza a administragdo publica. Isso
porque, tais decisoes judiciais privariam a Administragdo da capa-
cidade de se planejar, comprometendo a eficacia administrativa no
atendimento ao cidaddo. Assim, é necessario aprofundar o didlogo
institucional, devendo os juizes considerar as implicagdes praticas
de suas decisdes para o andamento regular da gestao publica®.

Ao certo, o Judicidrio ao exercer a fun¢ao corretiva, suprin-
do as falhas e omissoes dos outros poderes, nas demandas relativas
as prestagdes de servigos a saide, tem se deparado com dificuldades
como a auséncia de conhecimentos técnicos da drea da medicina e
com relagdo a politica publica existente e falta de tempo para anali-
sar adequadamente as demandas devido a urgéncia.

Com o objetivo de suprir esses problemas, o Conselho Na-
cional de Justiga instituiu o projeto de criagdo de novas praticas para
prevenir problemas de efetivacao da satide com maior resolutivida-
de possivel por meio do didlogo permanente entre atores politicos e
juridicos.

Assim, houve a criagdo do Nucleo de Apoio Técnico do
Poder Judicidrio -NAT-JUS, a fim de auxiliar os magistrados na to-
mada de decisoes, e o estabelecimento de canais alternativos para
atendimento das demandas, sejam procedimentos administrativos

37 Ibidem.

38 SOUZA NETO, 2010, p. 528-529.



FERNANDA MOI & MILLENA A. DE A. CASTRO & RAMON DE O. SILVA - 213

ou mediagdes, fornecendo, ainda, pareceres e respostas técnicas com
fundamentos cientificos que auxiliam na decisdo de agdes, como
pedidos de procedimentos médicos ou fornecimento de remédios.
Portanto, por meio desse “convénio” o Poder Judicidrio consegue
dialogar com o Poder Executivo e ndo s6 buscar informagoes para
melhorar fundamentar as suas decisdes, mas também auxiliar na
melhoria dos servi¢os publicos prestados.

Diante desse quadro, como o direito a prestacdes de sau-
de envolve principios e direitos fundamentais, clausulas gerais que
comportam uma multiplicidade de sentidos possiveis e que podem
entrar em rota de colisdo entre si, a extragdo de deveres juridicos
a partir de normas dessa natureza deve ter como cendrio as hipo-
teses de omissdo dos poderes publicos, de agdo que contravenha a
Constitui¢do ou de nio atendimento do minimo existencial. Fora
destas hipdteses a atividade judicial deve ser moderada e deve pro-
curar respeitar o conjunto de opg¢des legislativas e administrativas
formuladas.

Nesse sentido, cabera ao Poder Judicidrio agir para concre-
tizagdo do direito a prestagdes de saude quando ndo haja lei ou agao
administrativa implementando a Constitui¢ao Federal, ou quando
havendo legislagdo e atos administrativos, esses ndo sdo devidamen-
te cumpridos®.

Conforme visto, o Judicidrio passou a ser um importan-
te mecanismo para proteger e garantir os direitos de minorias e de
desfavorecidos, exercendo um papel contra-majoritario, fornecendo
respostas aos fundamentos constitucionais dos direitos fundamen-
tais individuais frente ao carater plural da sociedade e da vontade da
maioria que nesta se insere.

Assim sendo, resta cristalino que a normatividade e a efetivi-
dade das normas constitucionais propiciaram uma virada jurispru-
dencial, permitindo ao Judiciario intervir em situagdes envolvendo
o direito a saude®.

39 BARROSO, 2008, p.21-22.

40 Ibidem.
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4, Analises dos principais julgados do Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica sobre matéria de satde

Inicialmente, para a compreensao do controle judicial do di-
reito a saude, é necessario ressaltar que os tribunais superiores vém
buscando contribuicoes a solu¢do dessa controvérsia constitucional
que envolve, de um lado, a protegdo de interesse subjetivo relativo ao
Direito Fundamental a satde e, do outro, a limitagdo or¢amentaria
do Estado para o estabelecimento das politicas publicas de saude.

Nessa intelec¢io, na tentativa de conciliar decisdes e visando
buscar um entendimento unanime sobre esta controvérsia, através
de determinados parametros o Supremo Tribunal Federal e o Su-
perior Tribunal de Justica em sede de repercussoes gerais, consoli-
daram teses por meio de Temas que sdo imprescindiveis de serem
pontuados.

No tocante as decisdes analisadas, o Superior Tribunal de
Justica buscando consolidar um entendimento uninime sobre a
questdo do fornecimento de medicamento ndo incorporados em
atos normativos do Sistema Unico de Satide, no julgamento do Re-
curso Especial 1657156 (TEMA - 106), determinou que a concessao
dos medicamentos nao incorporados em lista de fornecimento gra-
tuito pelo SUS exige a presenga cumulativa de trés requisitos.

O primeiro requisito consiste na demonstra¢ao da impres-
cindibilidade ou necessidade do medicamento no tratamento, por
meio de laudo médico circunstanciado e fundamentado, devida-
mente expedido por médico que assiste o paciente da imprescindi-
bilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficdcia,
para o tratamento da moléstia, dos firmacos fornecidos pelo SUS. O
segundo requisito consiste na devida comprovagao da hipossuficién-
cia daquele que requer o medicamento, ou seja, que a sua aquisi¢ao
implique o comprometimento da sua propria subsisténcia e/ou de
seu grupo familiar. Por fim, o terceiro requisito a ser considerado é
que o medicamento pretendido ja tenha sido aprovado pela Agéncia
Nacional de Vigildncia Sanitaria - ANVISA. Esta exigéncia decorre
de imposicao legal, tendo em vista o disposto no artigo 19-T, inciso
IT, da Lei n. 8.080/1991.

Em outra vertente, quanto aos medicamentos que ainda nao
sao registrados na ANVISA, o Supremo Tribunal Federal no julga-
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mento do Recurso Extraordinario 657718/MG (TEMA - 500), fixou
o entendimento no sentido de que partindo do pressuposto de mora
irrazoavel da ANVISA em apreciar o registro de medicamento, no
prazo estipulado pela Lei n° 13.411/2016, é possivel excepcional-
mente, a concessdo judicial de firmaco sem registro sanitdrio, quan-
do preenchido determinados requisitos.

Primeiramente, o primeiro requisito especifico trata-se de
medicamento ter sido submetido a registro no Brasil. Em regra, para
que o Poder Judicidrio conceda um medicamento ainda nao regis-
trado na ANVISA, é necessério que o fabricante deste medicamento
ja tenha, pelo menos, solicitado esse registro. Em exce¢ao, no caso de
medicamentos 6rgaos para doengas raras e ultrarraras, sera possivel
conceder este firmaco mesmo que o laboratério ainda nio tenha
pedido o registro na Agéncia.

O segundo requisito especifico é a existéncia de registro do
medicamento em alguma renomada agéncia que faga regulagio de
medicamentos no exterior e trata-se de uma seguranca para a saude
da populagdo brasileira, visto que hd uma garantia minima de que
aquele determinado medicamento ja foi estudado e avaliado de for-
ma séria e criteriosa por uma agéncia especializada.

Por altimo o terceiro requisito especifico ampara-se na ine-
xisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil. Assim,
preenchidos esses trés requisitos e constatando-se que o medica-
mento pleiteado aguarda por prazo irrazoavel a analise e o deferi-
mento de seus pedidos de registro pela agéncia reguladora, deve-se
reconhecer que esta justificada a determinacéo judicial de dispensa-
¢do de medicamento ndo registrado no Brasil.

Em outra intelecgdo, registra-se que quanto a responsabili-
dade pelo fornecimento do medicamento ou pela realizagdo do tra-
tamento de saude, o Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Recurso Extraordindrio 855178 RG/SE (TEMA - 793), ao interpre-
tar o artigo 23, inciso II da Constitui¢do Federal de 1988, entendeu
que os entes da Federagdo, em decorréncia da competéncia comum,
sdo solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area
da sadde. O Ministro Luiz Fux fundamentou, ainda, que diante dos
critérios constitucionais de descentraliza¢ao e hierarquizagdo, com-
pete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as
regras de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento
a quem suportou o énus financeiro.



216 - CAPITULO 8

Assim considerando a pauta argumentativa permeada no
debate tedrico apresentado, inclina-se para reconhecer a legitimida-
de da participagdo do Poder Judicidrio no processo de garantia dos
direitos sociais, devendo-se conferir maior relevancia 8 maxima da
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais nessa pauta argumen-
tativa e em uma eventual ponderacdo de valores, principios e inte-
resses, observando ainda as diretrizes que vém sendo estabelecidas
pelos Tribunais no Brasil.

Consideracoes Finais

O direito a satde configura-se como Direito Fundamental,
norteado ao principio da dignidade da pessoa humana e com estrei-
ta conexdo como o direito a vida. Sua protegdo é participe na efeti-
vagdo do Estado Democratico de Direito, no sentido de equilibrar as
desigualdades sociais e permitir o amplo acesso a servigos essenciais
para inclusdo cidada. A judicializagdo da satide tem sido utilizada
como garantia ao cidaddo da efetivagdo de tal direito. Passados mais
de trinta anos da promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988
prevé uma gama de direitos sociais em seu artigo 6°, dentre eles a
saude. Contudo, esse direito ndo vem sendo concretizado pelo Es-
tado, de acordo com os anseios da popula¢do. Em razio disso, ha
inumeras demandas judiciais em busca da efetivagdo desse direito.

A partir do momento em que o Judicidrio age como tam-
bém um agente politico por meio da judicializagao ele nao substitui
a fun¢do do Poder Legislativo, mas sim, apenas cumpre o que ja foi
pactuado entre o Poder Publico e a Sociedade Civil quando da ela-
boragao da politica publica ja proposta e aprovada, atuando exclu-
sivamente para dar-lhe seguimento objetivando sua implementagao
por meio de uma decisdo estruturante, posto que ndo é condizente
com os principios constitucionais patrios a inagdo estatal relativa-
mente aos direitos fundamentais. Entretanto, é imprescindivel que
existam limites a esta atuagdo judicial de modo a nao investir aos
magistrados em mais poderes do que lhe foi conferido pela propria
Carta Magna.

Ressalta-se a existéncia de um quadro misto no que se refere
ao impacto das decisdes judiciais em saude inseridas no paradigma
de Estado Social no Brasil: se por um lado elas forcam um aumento
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da responsabilidade governamental e abrem caminho para benéficas
mudangas sistémicas, por outro, se desprezados determinados para-
metros, podem comprometer com os recursos publicos destinados
para atender as necessidades sociais.

Ao certo, manter o sistema de freios e contrapesos entre os
Poderes Executivo e Judiciario ¢ imprescindivel, sendo fundamental
registrar que grande parte das regras juridicas necessarias para a so-
lugdo de eventuais conflitos relativos a sadde, ja estdo fundamenta-
dos pela Constituicdo Federal, leis e normas infralegais.

Nao obstante, tem-se até o presente momento que a partici-
pac¢ao do Poder Judicidrio na efetivagdo dos Direitos Fundamentais
Sociais as prestagoes de saude é, além de legitima, indispensavel para
que os cidaddos possam de fato usufruir o direito constitucional a
saude em sua integralidade.

Nesse interim, ao longo da andlise pode-se constatar que,
por mais que as Politicas Publicas estejam desenhadas e implemen-
tadas pelas leis patrias, sempre podera haver uma necessidade de
saude especifica a demandar uma agéo estatal que nao se encontra,
ainda, devidamente regulada em termos coletivos por meio de leis,
normas ou servigos especificos.

As questoes levantadas amparam-se na certeza de que a fase
atual e plena vivenciada pelos Tribunais patrios quanto a respos-
ta jurisdicional do direito a satide ndo ¢ a ultima e ndo ¢ a solugdo
definida. E relevante ressaltar que, além das politicas publicas nor-
matizadas através das leis, normas e parametros consolidados pelos
Tribunais, representarem importantes garantias juridicas na prote-
¢do do direito a satde, a possibilidade de intervencdo do Judiciario
na efetivagdo desse direito, representa a tltima garantia do cidadao
contra uma eventual viola¢do ao Direito Social Fundamental a sad-
de.
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Direito e Pés-Verdade: uma analise da
influéncia exercida pela crescente perda
dos referenciais objetivos na positivacao,

interpretacao e aplicacao da Lei

LAW AND POST-TRUTH: An analysis of the influence exerted by the growing loss of
objective references in the positivation, interpretation and application of the Law

Renata Silva Gomes'
José Bruno Aparecido da Silva’

Resumo: O presente trabalho tem como escopo analisar
dos efeitos do fendmeno chamado de pés-verdade (situagao na qual
o apelo emocional produz mais efeitos que os fatos propriamente
ditos) no processo legislativo, em especial nos controles de consti-
tucionalidade. Por se tratar de um fendmeno relativamente novo,
¢ relevante que se delimite um espago gnoseoldgico e ontologico.
A pesquisa se propde a delimitar tal espago e a sugerir caminhos
que sejam uteis a um maijor aprofundamento da analise, o que foi
realizado com a interposicao logica de teorias de campos diversos
das ciéncias sociais aplicadas. Este estudo foi realizado por meio da
analise compreensiva, desenvolvida através da revisao bibliografica
e do método dedutivo. Foram adotados pressupostos logicos, busca-
dos nas obras de importantes tedricos do Direito e da Comunicac¢io
Social. Sendo observada a pertinéncia da aplicacio de tais teorias ao
atual contexto socioldgico, levando-se em conta as transformagdes
observadas no sistema juridico e nos processos de comunicagio e
construgdo de discursos. Tais pressupostos, ao serem correlaciona-
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dos, foram capazes de explicar a forma com que Direito e pds-ver-
dade interagem e os riscos desta relacdo para a manutengao de um
sistema juridico.

Palavra-chave: Agendamento, Axiologia, Pés-positivismo,
Pés-verdade, Teoria Discursiva.

Abstract: The present work aims to analyze the effects of the
phenomenon called post-truth (a situation in which the emotional
appeal produces more effects than the facts themselves) in the legis-
lative process, especially in the constitutionality controls. As it is a
relatively new phenomenon, it is relevant to define a gnoseological
and ontological space. The research proposed to delimit such a spa-
ce and to suggest paths that are useful for a deeper analysis, which
was done with the logical interposition of theories from different
fields of applied social sciences. This study was carried out throu-
gh comprehensive analysis, developed through bibliographic review
and the deductive method. Logical assumptions were adopted, sou-
ght in the works of important theorists of Law and Social Commu-
nication. Being observed the pertinence of the application of such
theories to the current sociological context, taking into account the
transformations observed in the legal system and in the processes of
communication and construction of discourses. Such assumptions,
when correlated, were able to explain the way in which Law and pos-
t-truth interact and the risks of this relationship for the maintenance
of a legal system..

Keywords: Agenda Setting, Axiology, Discursive Theory,
Post-Positivism, Post-Truth.

Introducao

Para que se possa compreender os efeitos do fenomeno que
se convencionou chamar de pés-verdade no processo legislativo, em
especial nas decisoes judiciais é necessario que, a priori, sejam de-
limitados os campos do conhecimentos a serem percorridos, bem
como os objetos a serem analisados. Para isso adotar-se-a Teoria
dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy correlacionada a Teoria
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Tridimensional Especifica do Direito, para a qual ha uma interde-
pendéncia entre os trés elementos constitutivos do Direito: o fato,
o valor e a norma, que fazem dele uma estrutura social necessaria-
mente axioldgico-normativa’; e a Teoria Histérico-Cultural dos va-
lores, segundo a qual é impossivel compreender o problema do valor
apenas sob a dtica da psicologia ou da sociologia, fora do ambito da
histdria*.

Ainda que na pratica, de acordo com a Teoria Tridimensio-
nal Especifica, seja impossivel separar um dos elementos constituti-
vos dos demais®, no presente trabalho, apenas para mera abstracdo
tedrica, o foco da analise recaira sobre o aspecto axioldgico, uma vez
que serd necessario compreender como os valores sdo construidos e
a relevancia do papel dos fluxos de comunicagio, sejam eles midia-
ticos ou entre individuos, neste processo constitutivo. Miguel Reale®
defende que hd uma natureza dialética na unidade existente entre os
elementos constitutivos do Direito, advinda do pressuposto de que
de todo valor decorre uma tomada de posi¢do da qual resulta uma
nogio de dever, sendo, pois, o valor o critério aferidor da legitimida-
de da agao. Tal natureza decorreria do fato de que o valor se insere,
de acordo com ele, em uma perspectiva historica.

E a transmuta¢do do elemento valor no tempo, de acordo
com cada contexto histdrico, que interessa ao presente estudo, visto
que em um momento em que se busca a superagdo dos preceitos do
positivismo juridico, og elemento axioldgico passa a exercer maior
influéncia no processo legislativo. Robert Alexy’ afirma que o con-
ceito de direito para que seja correto ou adequado precisa conter trés
elementos: o da legalidade conforme o ordenamento juridico, o da
eficicia social e o da pretensdo de corre¢ao material. Os dois primei-
ros elementos, também se encontram no positivismo juridico. Logo,
o que diferencia essa corrente de sua predecessora seria justamente
o elemento moral.

Se, por um lado, no neo-constitucionalismo, que tem como
pressuposto tedrico o pds-positivismo, hd uma justa preocupagdo
com a garantia e efetivacdo dos principios norteadores da Constitui-

*REALE, 1999, p. 539
‘REALE, 1999, p. 204
SREALE, 1999, p. 513
SREALE, 1999, p. 543
’ALEXY, 2015, p. 15
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¢do, por outro, ha o risco de que haja uma deturpacao interpretativa
de tais principios, que pode ser provocada nio pelo processo natural
de transformagéo social, mas por situagdes nas quais ha uma fragili-
zagao ou relativizagao da moral compartilhada.

Tomando como pressupostos (1) A teoria de Miguel Reale e
de Robert Alexy na defini¢do do conceito e dos elementos do direito,
(2) as teorias do fildsofo Jiirgen Habermas e do jurista Robert Alexy
acerca da fundamentagio dos discursos; (3) as teorias de Walter Li-
ppmann sobre o impacto dos media na formagao da opinido publica
e (4) a hipdtese do agendamento, proposta por Maxwell McCombs,
que aborda de que forma é exercida a influéncia mencionada por
Lippmann; o presente trabalho se propde a analisar a influéncia da
midia e da pds-verdade (situagdo na qual o apelo emocional produz
mais efeitos que os fatos propriamente ditos) na forma¢ao da moral
compartilhada e consequentemente na interpretacio e aplicacao do
direito, bem como as consequéncias de tal influéncia.

1. Da separacao a integracao: as primeiras teo-
rias acerca da relacao entre o direito e a moral.

O tedrico Hans Kelsen® defende que direito e moral consti-
tuem ordem normativas distintas e independentes entre si, segundo
a teoria pura do direito defendida por ele, o ordenamento positivado
nasce da vontade racional do homem e ndo das leis naturais, como
acreditavam teoricos do jus-naturalismo. Como ordem normativa
autdnoma, o direito estaria alheio as ponderagdes acerca da ética e
da moral. Ainda de acordo com ele, a validade de uma norma juri-
dica vinha nao de principios éticos ou morais compartilhados, mas
sempre de outra norma anterior a ela.

A Constituigdo estaria, de acordo com Kelsen’, no apice de
todo ordenamento, conferindo validade a todas as normas infra-
constitucionais. A propria Constituicdo teria sua validade atestada
pela norma fundamental, abstragdo criada para explicar a origem
do fundamento da carta constitucional e, consequentemente, de
todo o ordenamento positivado. A norma fundamental, ndo estando

SKELSEN, 1999, p. 47
*KELSEN, 1999, p. 156
"KELSEN, 1999, p. 136
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positivada, estaria localizada em um plano légico-hipotético, sen-
do, pois, mera abstracdo transcendental; seu conteiido consistiria
apenas na no¢ao de aceitacao da Constitui¢do e reconhecimento do
dever de obediéncia a ela.

A relagao entre direito e moral de acordo com a teoria Kel-
seniana pode ser ilustrada por meio de retas paralelas, que nunca se
encontram. Em uma leitura simplista de tal teoria, pode-se afirmar
que para Kelsen basta que a norma tenha sido posta por uma auto-
ridade competente para que sua validade seja atestada, ndo cabendo
questionamento acerca de sua validade frente aos preceitos éticos e
a moral compartilhada pela sociedade!!. Tal pensamento, historica-
mente, gerou aberragdes juridicas cujas consequéncias foram irre-
paraveis, estando dentre estas as leis segregacionistas e xenofobas da
Alemanha nazista e as leis do apartheid na Africa do Sul, existentes
até a primeira metade da década se 1990.

Herbert Hart, ao reformular a teoria pura do direito de Kel-
sen, propde um modelo bem diverso, no qual se admite que direito
e moral possam ndo apenas ter pontos de convergéncia, mas serem
um produto do outro. Hart substitui a abstragdo acerca da norma
fundamental pelo que ele chamou de regra do reconhecimento’?, te-
oria que consistia no pressuposto de que a validade do ordenamen-
to juridico passa necessariamente por um crivo interno (feito pelas
proprias instituicoes juridicas) e um externo (feito pela sociedade)”,
sendo que neste ultimo a sociedade reconhece ou nao a validade das
normas quando elas precisam ser aplicadas, e o reconhecimento,
nestes casos, sofre a influéncia dos principios morais quando se da
por meio do que Hart chamou de cooperagao voluntaria'.

Diferente da piramide Kelseniana, que possui a Constitui-
¢do alocada no topo do ordenamento, na ilustragdo proposta por
Hart é a moral que ocupa o ponto mais alto, estando o direito em
uma posicao inferior a esta, sendo seguido, ainda mais abaixo, pela
politica. De acordo com tal pensamento, todo o direito estaria fun-
damento na moral e toda a politica estaria fundamentada no direito.

Ja autores como Jeremy Bentham e Georg Jelinek fazem par-
te da corrente que defendeu que todo o direito seria necessariamen-

UKELSEN, 1999, p. 47
ZHART, 2009, p. 130
HART, 2009, p. 133
“HART, 2009, p. 260
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te moral, supondo assim que a norma positivada contraria a moral
compartilhada ndo poderia ser considerada direito. A figura que
melhor representa tal pensamento ¢ a dos circulos concéntricos, na
qual o espago do direito seria representado por um circulo menor
contido em outro circulo maior, o da moral.’® Os pressupostos de tal
corrente ndo poderiam ser outros senido os fundamentos do jus-na-
turalismo.

Outra corrente defende que ha uma integragao relativa entre
direito e moral, defendendo o que pode ser chamado de pos-positi-
vismo ou ndo positivismo, para tais teéricos, dentre os quais Miguel
Reale e Robert Alexy, ha de fato uma diferenca entre direito e moral,
no entanto, o elemento moral ndo pode ser afastado do direito. Tal
concepeao é melhor representada pela figura dos circulos secantes'.

Criticos de desta ultima linha de pensamento, como Kelsen,
apontam contra ela o pressuposto de que a moral nido possui um
elemento coercitivo, enquanto que o direito sim e, assim sendo, nao
seria possivel a existéncia de uma drea na qual moral e direito se
confundissem, uma vez que a validade do direito independeria de
uma moral absoluta, qualquer norma juridica poderia existir sem
que correspondesse a uma norma moral e isso se deveria ao fato de
que ndo existe apenas uma moral e que o Direito poderia correspon-
der a um dentre tantos sistemas morais existentes."”

E sob este argumento da inexisténcia de uma moral absoluta
que repousa a rejei¢ao de Kelsen pela conexdo entre direito e moral
como elemento do conceito de direito, o que ele ndo pdde perceber é
que excluindo-se a moral do conceito de direito nao ha como limitar
o legislador em sua construgao normativa e menos ainda o aplicador
do direito quanto ao contetido de sua decisio.

2. A Teoria Tridimensional Direito

A relagio entre direito e moral é bem explicada pela teo-
ria tridimensional do direito'®, segundo a qual direito e moral nao
se confundem e nem estdo totalmente separados. A moral seria, de

SREALE, 2001, p. 38
Y REALE, 2001, p. 40
7KELSEN, 1999, P. 47
BREALE, 1999, p. 495
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acordo com este pensamento, um fator determinante na construgao
do direito, estando ela associada ao aspecto valorativo presente e in-
dissociavel de toda e qualquer experiéncia juridica. Estando o valor
relacionado ao dever ser, ideal buscado pelo direito, infere-se que a
moral, sendo norteadora da vida social, estaria presente, como fator
determinante, na constru¢ao e na aplicagdo do direito.

Miguel Reale' considera que a experiéncia juridica esta
sempre atrelada aos trés elementos que a compde: o fato, o valor e
a norma. De tal modo, o direito pode ser apreciado por abstracdo,
em triplice sentido, de acordo com trés perspectivas distintas: (1)
o Direito como valor do justo, do qual se ocupa a Deontologia na
Filosofia do Direito, pela Politica do Direito, em um plano empiri-
co e pragmatico; (2) o Direito como norma ordenadora de conduta,
que ¢é estudado pela Filosofia do Direito no plano epistemoldgico, e
pela Jurisprudéncia, a Ciéncia do Direito; e por ultimo (3) o Direito
como fato social e histdrico, do qual se ocupam a Historia, a Socio-
logia e a Etnologia do Direito, bem como a Filosofia do Direito no
plano da Culturologia Juridica.

Teorias diversas foram desenvolvidas por juristas que reco-
nheceram o caréter tridimensional do direito, de tais teorias sobres-
sairam resolu¢des diversas sobre a relacdo entre os trés elementos,
que passaram a refletir na interpretacao doutrinaria e consequente-
mente na aplica¢ao do Direito.

As primeiras doutrinas que se ocuparam da correlacdo entre
os trés aspectos o fizeram de forma abstrata, uma vez que a preocu-
pacio estava em construir uma visao geral, ampla, e ndo individuali-
zada de cada aspecto, para estes pensadores competia ao jus filésofo
apenas fazer uma sintese final das consideragoes feitas pelos espe-
cialistas que estudam de forma especifica cada um dos trés aspectos,
constituindo ai o chamado tridimensionalismo genérico®.

Outros teoricos consideraram que era impossivel uma con-
cilia¢do entre os pontos de vista dos campos que se ocupam de for-
ma especifica com cada um dos trés aspectos, sendo a correlagdo
apenas possivel na praxis, sendo este o denominado tridimensiona-
lismo genérico antindmico®'.

YREALE, 1999, p. 509
YREALE, 1999, p. 511
2IREALE, 1999, p. 512
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Estudos ulteriores, conduzidos por teéricos como Emil
Lask, Gustav Radbruch, Maurice Hauriou, Santi Romano, Legaz y
Lacambra, Eduardo Garcia Maynez, Roscoe Pound e Julius Stone®,
no entanto, defenderiam que era inadmissivel qualquer pesquisa no
campo do direito que ndo considerasse de forma concomitante o va-
lor, a norma e o fato.

Reale defende que sdo necessarias duas condigdes para que
a correlagdo entre os trés aspectos do Direito aconteca de forma uni-
taria e concreta. De acordo com ele é preciso que se reconheca que
o elemento valor representa trés papeis: constitutivo, gnoseoldgico e
deontoldgico da experiéncia ética; e ainda que existam implicagdes
entre valor e histdria, dado que as exigéncias ideais, o dever ser, nem
sempre correspondem a circunstancialidade historica social, resul-
tando dai a natureza dialética da unidade do Direito.

Todo valor implica uma tomada de posigdo do espirito, isto
¢, uma nossa atitude positiva ou negativa, da qual resulta,
concomitantemente, a nogdo de dever (se algo vale, deve
ser; se algo ndo vale, ndo deve ser) e a razdo legitimadora do
ato, por estar ‘a servico de um valor’ Dai termos afirmado
que o valor, sobre ser o elemento constitutivo da experién-
cia ética, é a razdo deontoldgica da agdo, fornecendo critério
aferidor de sua legitimidade. O valor realiza-se, desse modo,
como uma sucessdo de elementos normativos, cada um dos
quais traduz as valoragdes humanas concretizadas através do
tempo, sem que nem mesmo a totalidade de tais momentos
normativos logre exaurir a potencialidade inerente ao mun-
do dos valores. Esse o motivo da essencial historicidade do
Direito, como experiéncia sempre renovada de valores, cuja
unidade s6 pode ser de processos®.

Entende-se, pois, que da natureza dialética do direito decor-
re o fato de que a construgao da norma juridica estd sujeita a fatores
do contexto histdrico e socioldgico que de algum modo interfiram
na nogdo do que é certo ou errado, ou do que deve ou nio ser tute-
lado pelo direito.

O processo dialético ndo influencia apenas na formulagdo
de um ordenamento ou no processo de aprova¢do de uma norma

2REALE, 1999, p. 515
BREALE, 1999, p. 543.
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isolada, mas também na interpretagdo de uma norma ja positivada,
que pode ser lida de formas distintas, dependendo do contexto his-
torico ou social no qual ela é aplicada. Sobre isso, Reale** defende
que o modelo juridico positivado nao ¢é estatico, sendo ele o fruto
de um processo, estando sujeito as variagdes semdnticas ocorridas
no decorrer do tempo, que equivaleriam a verdadeiras criagdes nor-
mativas.

Pode-se sustentar que a teoria tridimensional do direito, da
qual Reale era um arguto defensor, adquire ecos nos escritos do ju-
rista alemdo Robert Alexy®, que também defende que o a experi-
éncia juridica esta estruturada em trés elementos: o da legalidade
conforme o ordenamento (ou legalidade autoritativa), o da eficacia
social e o da corre¢do material, sendo possivel associar estes trés ele-
mentos, respectivamente, a norma, o fato e ao valor. Para o autor?,
da importancia que se da a um ou mais destes elementos, em detri-
mento de outro, ou dos outros, é possivel identificar uma tendéncia
voltada para o jus-naturalismo ou para o pés-positivismo ou como
denomina o préprio Alexy, ndo positivismo.

3. 0 Pos-Positivismo e a Ampliacao do Campo
de Intercessao entre Direito e Moral.

As mudangas seménticas citadas por Reale?” passam a exer-
cer maior influéncia sobre o ordenamento juridico na medida em
que a letra da lei deixa de, por si sd, proporcionar resolu¢des para os
problemas juridicos. O pensamento pos-positivista, de acordo com
Luis Roberto Barroso®, “nio retira a importancia da lei, mas parte
do pressuposto de que o Direito ndo cabe integralmente na norma
juridica e, mais que isso, que a justica pode estar além dela”

Barroso®, ao elencar os fundamentos de tal corrente de pen-
samento, lembra que no decorrer do século XX ganhou for¢a a no-
¢do de que o direito positivado nao ¢ em si uma expressao da justica

#REALE, 1999, p. 206
»ALEXY, 2018, p. 15

% ALEXY, 2018, p. 15
7REALE, 1999, p. 554
BBARROSO, 2018, p. 35
¥BARROSO, 2018, p. 35
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imanente, mas o fruto de interesses dominantes no periodo no qual
a lei foi posta, o que faz com que a soluc¢do para determinadas ques-
toes nao esteja no sistema normativo, sendo necessario busca-las em
elementos externos a ele.

A percep¢ao descrita acima levaria, ainda de acordo com
Barroso, a superagdo da ideia de separagdo que o positivismo juri-
dico havia imposto entre o direito e a moral, ele defende que “para
achar a resposta que a norma nao fornece, o Direito precisa se apro-
ximar da filosofia moral — em busca da justica e de outros valores™.

A necessidade de solugdes ndo previstas no ordenamento
positivado seria advinda do ineditismo de situagdes tipicas de con-
textos sociais marcados por grandes transformagoes. O século XX
foi marcado por mudangas significativas no estrato social, tendo
sido estas proporcionadas por inovagdes tecnoldgicas, crises eco-
nodmicas, revolugdes e duas grandes guerras. O direito se viu diante
da obrigagao de propiciar alternativas viaveis e solu¢des satisfatorias
para questdes que até entdo ndo estavam abarcadas por seu campo
de interesse.

Barroso® observa que este contexto foi propicio ao desen-
volvimento de um modelo de atuagao do judiciario mais discricio-
nario, o que seria decorrente da necessidade de que o juiz agisse,
em dadas situagdes, em substitui¢do ao proprio legislador. O autor
enxerga este fendmeno como “uma inevitabilidade, a ser debitada a
complexidade e ao pluralismo da vida contemporanea”, este modelo,
de acordo com ele, afetaria as premissas tradicionais, elaborando ou
reformulando categorias como “a normatividade dos principios, as
colisdes de normas constitucionais, a ponderacido como técnica de
decisdo e a argumentacao juridica™

O contexto histérico posterior a segunda guerra mundial
trouxe consigo a preocupagao de ndo mais permitir que a lei se tor-
nasse instrumento de opressdo e de tirania, isto, aliado a necessidade
de que se fossem edificados modelos politicos nos quais os Estados
tivessem maior poder de intervencdo em aspectos sociais e econd-
micos (para evitar que crises financeiras como a de 1929 se repe-
tissem), e que tivessem condi¢des para prover o necessario para a

YBARROSO, 2018, p. 35
’IBARROSO, 2018, p. 41
2BARROSO, 2018, p. 32
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reconstrucdo dos paises afetados pela guerra, levou ao surgimento
de um novo modelo de constitucionalismo.

Para que fossem implementados estes novos modelos de Es-
tado, era preciso ndo apenas que se substituissem as constitui¢oes
antigas por novas, mas que se criasse também um novo modelo de
interpretagdo constitucional, fato que, como pontua Barroso®, afe-
taria as premissas tradicionais, elaborando ou reformulando cate-
gorias como “a normatividade dos principios, as colisdes de normas
constitucionais, a ponderagdo como técnica de decisdo e a argumen-
tagdo juridica”

Barroso* aponta trés marcos responsaveis pelas transfor-
magoes do direito constitucional (que, dado o poder de emanacio
axiologica da constitui¢do, implica na transformacao de todo o or-
denamento): o marco histdrico, o marco filoséfico e o marco teori-
co. O simples entendimento de que sdo marcos acaba por aduzir a
natureza temporal destes fendmenos, todos os trés sdo frutos de um
dado periodo, mais precisamente dos valores morais vigentes neste
periodo.

Os principios que no novo constitucionalismo adquirem
poder normativo néo sao outra coisa sendo construgdes advindas da
moral compartilhada. Dada a natureza dialética do direito, descrita
por Reale*, mudado o contexto histdrico é possivel que mude tam-
bém a moral vigente e consequentemente a influéncia desta sobre o
ordenamento juridico. Barroso* defende que toda interpretagao é
produto do momento historico em que é feita e que neste processo
estariam envolvidos os fatos, o sistema juridico, as circunstancias do
intérprete e ainda o imaginario de cada um; em resumo, os fatos, as
normas e os valores.

O problema motivador deste estudo decorre justamente do
fato de que os discursos mididticos tem o conddo de afetar as deci-
soes legislativas e judiciais criando o risco de inseguranga juridica e
de equivocos na criacio e aplica¢ao do direito. Assim, é importante
compreender esses processos de formacao do discurso midiatico as-
sim como o processo de formagdo da argumentagdo que sustenta as
decisdes judicias e embasa a produ¢iao normativa.

3BARROSO, 2018, p. 32
¥BARROSO, 2018, p. 30
®REALE, 1999, p. 554
¥BARROSO, 2018, p. 102
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Adiante, a luz do pensamento de tedricos da comunicagao,
serd abordada a forma com que os valores compartilhados tém sua
construgdo influenciada por meio do discurso midiatico, o que se da
por meio da indu¢ao da importancia e da relevancia que a populacio
atribui as diversas questdes de ordem publica, que, como tal, tam-
bém interessam ao direito.

4, A Midia e sua Influéncia na Formacao da Opiniao Publica

Sendo o campo mididtico um lugar de formagao de discur-
sos, é relevante que se considere a influéncia do poder detido pelos
veiculos, sejam eles da midia tradicional ou das novas midias, na
formagao de juizos de dever e de valor. Na andlise proposta por este
trabalho, dos efeitos da pos-verdade na criacao e aplicagdo das leis,
sera considerado este poder detido nio s6 pela imprensa, mas tam-
bém por grupos autdnomos e individuos que adquirem poder de
fala e de propagacao de informagdes gragas as novas tecnologias.

Percussor dos estudos sobre os mass media e os efeitos que
estes produzem na percep¢do das pessoas acerca dos fatos por eles
noticiados e consequentemente na construcio daquilo que ele cha-
mou de Opinido Publica, Walter Lippmann, na década de 1920, de-
fendeu a tese de que a moral estd sustentada na versdo dos fatos que
é aceita pela coletividade”. Para ele, a incapacidade dos individuos
de decodificarem suas préprias realidades, levara a criacdo de um
espaco diverso do real, um espago onde o individuo projetava suas
percepgoes limitadas acerca do mundo a sua volta em um arranjo
demasiadamente descomplicado e, por isso, mais facil de ser inter-
pretado.

Lippmann® viu no fato de que os homens teorizam uma
prova da existéncia deste espaco outro, ao qual ele chamou de pseu-
doambiente. Para ele, o comportamento de cada individuo, apesar
de provocar transformacdes no ambiente real, era, a priori, uma
resposta a um estimulo originado neste espaco irreal: “teremos que
presumir que o que cada homem faz estd baseado nao em conheci-
mento direto e determinado, mas em imagens feitas por ele mesmo
ou transmitidas a ele”. Diante disso, ha que se supor que a qualidade

¥LIPPMANN, 2010, p. 120
BLIPPMANN, 2010, p. 37
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das imagens formadas no pseudoambiente estara diretamente rela-
cionada ao desempenho do individuo frente as decisdes e questiona-
mentos que a vida em sociedade lhe exige.

O autor chama a atengdo para o fato de que as imagens in-
ternas, criadas no ambiente diverso do real, podem ser enganosas,
dada a existéncia de fatores diversos que limitam o acesso das pes-
soas aos fatos. Ele argumenta ainda que cada individuo vive em uma
pequena parte da superficie da terra e se desloca por um espaco de-
masiadamente limitado e de tudo aquilo que lhe é familiar ele co-
nhece intimamente apenas algumas coisas.

As imagens criadas por cada individuo em seu pseudo-
ambiente, ou recebida por ele, é em parte das vezes destituida de
precisdo/distingao e de consisténcia/estabilidade, sendo no fim das
contas vaga e inconstante. Lippmann®® acredita que o problema esta
no fato de que a defini¢do que se faz de uma dada coisa antecede a
sua visualizagdo: “na confusdo brilhante, ruidosa do mundo exte-
rior, pegamos o que nossa cultura ja definiu para nos, e tendemos a
perceber aquilo que captamos na forma estereotipada para nds por
nossa cultura’”.

Os esteredtipos preenchem a lacuna existente no pseudo-
ambiente quando a coisa ainda néo foi de fato conhecida, eles sao
proje¢des simplorias da realidade que nao necessariamente corres-
pondem a ela. A construcio do esteredtipo cria uma ilusdo de co-
nhecimento que satisfaz a necessidade da decodificagdo do objeto
real. Considera-se, portanto, que é mais facil construir um estereoti-
po do que desconstruir um ja consolidado, o que explica, em parte,
o risco que o fendmeno da pos-verdade (que atua criando estereoti-
pos) representa nos tempos atuais.

A partir da nogdo de que nem todo o esteredtipo correspon-
de de fato, ainda que em parte, a coisa real, pode-se supor que por
meio da constru¢ao ou da manutengio de tais ideias simplificadas
seria possivel induzir comportamento ou decisdes (cabe aqui distin-
guir indu¢io de manipulagio, visto que a indugdo ndo garante que o
comportamento ou a decisdo de fato acontecerao).

¥LIPPMANN, 2010, p. 85
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5. ATeoria do Agendamento e a Inducao do que
Sera ou nao Discutido pela Populagao

Tomando como pressupostos as teorias de Walter Lippmann,
dois pesquisadores da comunicagdo, Maxwell McCombs e Donald
Shaw, ja na década de 1970, desenvolvem uma tese que chamaram
de Teoria do Agendamento, ou Agenda Setting no original, segundo
a qual a imprensa néo tinha o poder de manipular a opinido publi-
ca, no entanto, era capaz de induzir posturas e comportamentos por
meio da escolha do que seria ou nao veiculado nos principais meios
de comunicacio.

Haveria, de acordo com ele, uma transferéncia de importan-
cia entre os conteudos que estavam na pauta midiatica e contetudos
presentes na pauta da audiéncia, que se formava, a partir daquela,
por meio de uma relagdo de causa e efeito: “A ideia tedrica central é
que os elementos proeminentes na imagem da midia tornam-se pro-
eminentes na imagem da audiéncia. Aqueles elementos enfatizados
na agenda da midia acabam tornando-se igualmente importantes
para o publico™.

McCombs, recorrendo a Lippmann, chama a atengdo para o
fato de que o conhecimento que a maioria dos individuos cria acerca
dos assuntos que possuem relevancia publica ou politica nao lhe é
disponibilizada por meio da experiéncia, tal conhecimento seria, de
acordo com ele, uma realidade de segunda mao, adquirida por meio
dos relatos de jornalistas sobre os eventos e situagdes reais*'.

Para o autor, a ndo proximidade do individuo em relagdo a
estes acontecimentos faz com que ele demonstre consideravel des-
prezo por aqueles assuntos que nao lhe chegam por meio da midia
e se ocupe prioritariamente daqueles que foram de antemao selecio-
nados para o seu consumo diario.

E importante frisar que, ao analisar este fendmeno, Mc-
Combs nao desconsidera o fato de que o interesse de cada individuo
também influencia naquilo que ira ocupar ou nio o seu pensamen-
to, porém, para ele é justamente na construcao dos interesses que
o agendamento atua: “As pessoas tém opinides sobre muitas coisas,
mas somente alguns poucos tdpicos realmente lhes interessam. O

“McCOMBS, 2009, p. 111
“McCOMBS, 2009, p. 17
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papel de agendamento desempenhado pelos veiculos noticiosos é
sua influéncia na saliéncia de um assunto*?”.

A recorréncia de um determinado tema em um veiculo de
midia seria, portanto, um indicativo para a sociedade de que aque-
le tema ¢ importante, surgindo desta premissa gradagoes de rele-
vancia entre os diversos temas abordados em um dado periodo. A
indugdo da percepc¢ido de importancia traria como consequéncia o
desenvolvimento do interesse. Passando a vigorar a seguinte 1dgica:
quanto mais um dado tema é repetido, maior sera a percep¢ao de sua
importancia pela audiéncia e quanto mais importante ele for, com
maior facilidade despertard interesses.

Como o proéprio autor lembra, criticos da Teoria do Agen-
damento defendiam que tanto a midia quanto o publico estavam na
realidade apenas respondendo a estimulos do mundo exterior, que
os afetava de igual modo®; todavia, os estudos desenvolvidos de-
monstram que os padrdes da cobertura feita pela midia nem sempre
possuiam uma relagdo direta com a realidade observada.

Um dos estudos de caso citados por McCombs* diz respeito
a cobertura da imprensa alema durante o outono de 1973; de acordo
com ele, por trés meses noticias alarmistas sobre o abastecimento de
petroleo no pais ganharam destaque nos jornais, com isso o assunto
adquiriu relevancia, pois aconteceu a transferéncia de saliéncia da
midia para o publico. Contudo, o alarde néo se justificava, ndo havia
dado concreto que pudesse confirmar a escassez de petroleo. Os re-
sultados alcan¢ados pelo estudo apontaram que o temor gerado fez
aumentar a demanda, o que por sua vez gerou a reducgdo da oferta,
que até entdo se encontrava sem grandes variagdes. O temor redu-
ziu, bem como a demanda, na medida em que as noticias alarmistas
diminuiram.

No caso em questdo uma crise que ndo existia antes da re-
percussdo das noticias passou a existir em consequéncia destas. Ob-
serva-se, portanto, que a realidade ndo influenciou a midia, como
poderiam esperar os detratores da Teoria do agendamento, ao con-
trario, foi a midia que acabou por influenciar a realidade.

McCombs também destaca o fato de que a agenda néo ¢ es-

2McCOMBS, 2009, p. 19
SMcCOMBS, 2009, p. 46
“McCOMBS, 2009, p. 47
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tatica, ela evolui, e ele entende isso como um processo natural, de-
corrente daquele que seria, para ele, o aspecto mais importante no
processo: a competicdo entre os temas para um lugar na agenda. A
competicdo existe por ser grande o nimero de questdes com po-
tencial relevancia, enquanto que a capacidade do publico de pres-
tar aten¢do ndo é ilimitada. Neste aspecto, a realidade do publico
exerceria relativa influéncia, uma vez que determinaria o tamanho
da agenda - quantos assuntos ela comporta, sem que haja excessiva
perda de relevancia®.

McCombs classificou como objetos os temas selecionados
pela agenda, para ele, além da agenda de objetos existiria ainda outro
nivel de agendamento a ser considerado, o nivel dos atributos*. Os
atributos seriam as caracteristicas e propriedades que preenchem a
imagem de cada objeto, neles residiria o aspecto valorativo do agen-
damento. Ha valoragdo, por exemplo, quando reiteradas noticias dao
conta do viés negativo de uma dada situagdo, enquanto que o viés
positivo é ignorado.

Como o presente trabalho abordara a influéncia das ima-
gens da agenda na construcao dos valores e, consequentemente, na
formulagdo, interpretacio e aplicagao das leis, hd que se pressupor
que parte do publico que interessa ao estudo é composta por indi-
viduos de alto nivel de formagao, dentre eles: juristas, magistrados,
promotores, advogados e outros operadores do direito. Surge entao
o seguinte questionamento: pessoas com maior grau de formagao
estdo sujeitas da mesma forma que pessoas de menor instru¢io aos
efeitos do Agendamento?

Para Samuel Popkin®, o nivel de educag¢io nao afeta a per-
cep¢ao dos temas publicos ou politicos por aprofundar o conheci-
mento sobre eles, mas por aumentar o rol de assuntos que os ci-
dadidos consideram mais relevantes e por aumentar o nimero de
conexdes entre a vida de cada um e os acontecimentos de abrangén-
cia nacional ou internacional. McCombs discorre:

[...] a maioria das pessoas, mesmo as mais bem educadas,
raramente possui conhecimento profundo e detalhado dos
assuntos publicos. Pessoas com nivel superior de educagio

“McCOMBS, 2009, p. 68
“McCOMBS, 2009, p. 113
“POPKIN, apoud McCOMBS, 2009, p. 69
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leem jornais e discutem as noticias mais frequentemente com
suas familias, amigos e cotrabalhadores. A principal fonte de
renda dessa atividade observa Popkin, é que as pessoas edu-
cadas “terdo informagdo limitada sobre um amplo leque de
assuntos, incluindo eventos nacionais e internacionais, que
estdo distantes da experiéncia do dia-a-dia™.

McCombs *aponta dois fatores que seriam responsaveis
pela necessidade de orientagdo demonstrada por cada individuo: a
relevancia e a incerteza. Compreender estes dois fatores e em que
medida eles influenciam no agendamento é de fundamental impor-
tancia para que seja feita uma anélise precisa dos dados e do contex-
to a serem apresentados no proximo capitulo deste trabalho. Entre
a relevancia e a necessidade de orientagdo ha uma relacdo de pro-
porgao direta: quanto maior a relevancia de um determinado assun-
to maior serd a necessidade de orientacido sobre este mesmo tema.
Para McCombs esta é a condigdo definidora inicial da necessidade
de orientagdo.

O nivel de incerteza seria, para o autor, a segunda condi-
¢do definidora da necessidade de orientagdo. A relagdo do nivel de
incerteza com a necessidade de orientagdo também se da por uma
proporcao direta: quanto maior o nivel de incerteza maior sera a
necessidade de orientacdo. Assuntos publicos relevantes, mas que
apresentam relativa estabilidade no decorrer do tempo, tendem a
despertar menor interesse, todavia, ao analisar os resultados de pes-
quisas, o autor compreende que nestas situagdes ha uma necessidade
de orienta¢do moderada.

Quando tanto a relevincia, quanto a incerteza sdo altas, por
exemplo, no caso de uma elei¢ao com candidatos relativamente des-
conhecidos, a necessidade de orientacao tende a ser igualmente alta
e “quanto maior for a necessidade de orientagdo que as pessoas tém
no ambito dos assuntos publicos, maior é a probabilidade delas aten-
tarem para a agenda da midia™>.

#McCOMBS, 2009, p. 70
“McCOMBS, 2009, p. 91
YWEAVER, apud McCOMBS, p. 94
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6. Pos-verdade: A Descrenca nas Instituicoes
Democraticas e o Desprezo pelos Fatos Objetivos

O jornalista e pesquisador inglés Matthew D"Ancona’ ao
iniciar sua explanagao sobre aquilo que se conceituou como pds-ver-
dade, lembra que nao ha consenso na literatura especializada sobre
a etimologia do termo, no entanto, ha a concordancia de que ele foi
utilizado pela primeira vez no ano de 1992 na revista The Nation,
em um artigo do escritor sérvio-norte-americano Steve Tesich, que
defende que os americanos estavam fatigados, apds recorrentes es-
candalos publicos como Watergate e o caso Ira-Contras, tal cansago
os teria levado a dar as costas a verdade.

Apesar de escrita 24 anos antes, a reflexdo ensaiada por Tesi-
ch nao contradiz o significado atribuido ao termo ja no ano de 2016,
quando ele foi escolhido pelo Oxford Dictionaries como a palavra
do ano, a saber: “circunstancias em que os fatos objetivos sao menos
influentes em formar a opiniao publica do que os apelos a emogao
e A crenca pessoal™2. Marcado pela eleicdo de Donald Trump nos
Estados Unidos e pelo referendo pelo Brexit no Reino Unido, o ano
de 2016 trouxe o termo novamente a tona e junto com ele uma gran-
de quantidade de reflexdes acerca da formagao da opinido publica e
do papel exercido pela midia tradicional e pelas novas midias neste
fendmeno.

D’Ancona® chama a atengdo para a ideia de que “as menti-
ras, as manipulacoes e as falsidades politicas enfaticamente nio sdo
0 mesmo que a pos-verdade’, para ele, “a novidade nao é a desonesti-
dade dos politicos, mas a resposta do publico a isso. A indignagao da
lugar a indiferenca e, por fim, a conivéncia. A mentira é considerada
regra e nao excegao’.

O Jornalista José Antonio Zarzalejos™ concorda com este
ponto de vista, para ele, “a pos-verdade ndo é sin6nimo de mentira’,
ela consistiria “na relativizagdo da verdade, na banaliza¢io da ob-
jetividade dos dados e na supremacia do discurso emocional”. Para

ID"ANCONA, 2018, p. 20
2D"ANCONA, 2018, p. 20
3D"ANCONA, 2018, p. 34
#ZARZALEJOS in UNO, 2017, p. 11
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D’Ancona® a base social da pos-verdade é o colapso da confianga,
desta unica fonte fluiria todo o resto, pois “todas as sociedades bem-
-sucedidas dependem de um grau relativamente alto de honestida-
de para preservar a ordem, defender a lei, punir poderosos e gerar
prosperidade”.

Aliada a crise de confianga nas institui¢des, que eram até
entdo tidas como pilares de qualquer democracia, o autor®® observa
ainda a ascensdo daquilo que ele chama de uma industria da de-
sinformagdo, que seria uma das responsaveis pela propagacao de
noticias enganosas e de uma falsa ciéncia, cujos interesses seriam
“esconder a verdade, confundir o publico e criar controvérsia onde
nenhuma antes existia”.

Victoria Prego”, presidente da Associagdo da Imprensa de
Madri, chama atengio para a existéncia de bolhas informativas, cria-
das gracas a capacidade tecnoldgica de novas midias de criar publi-
cidades e pacotes de informagédo direcionados a grupos especificos
de individuos de acordo com os seus interesses particulares e suas
interagdes em redes sociais. De acordo com Prego, a imersao nestas
bolhas subtrairia do individuo tanto a necessidade quanto a capaci-
dade de sair da redoma na qual se encontra.

Enquanto foi constatado um aumento significativo da des-
confian¢a nos meios de comunicagao tradicionais, observou-se, de
acordo com Prego®®, uma transposi¢ao da confianga, antes deposita-
da nestes meios, para as redes sociais, fendmeno que a autora atri-
bui ao entusiasmo gerado pela inexisténcia de intermedidrios nestas
novas plataformas. Todavia, a0 mesmo tempo em que ha aquilo que
Prego classifica como uma fé quase infinita naquilo que refor¢a uma
opinido pré-existente, ha, de acordo com Armando Medeiros®* um
aumento na descrenc¢a naquilo que o outro diz que possa contrariar
tais opinioes.

Diante deste novo contexto social, introduzido nos paragra-
fos anteriores, surgem alguns pontos de reflexdo pertinentes para as
conclusoes deste estudo: a crise de confianca na midia tradicional,
ao mesmo tempo em que desconstrdi referéncias, acaba por criar

»D"ANCONA, 2018, p. 42
D"ANCONA, 2018, p. 46
PREGO in UNO, 2017, p. 20
SPREGO, in UNO, 2017, p. 20
¥MEDEIROS in UNO, 2017, p. 23
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inimeros outros potenciais pontos de referéncia, que podem ser si-
tes, blogs, canais de videos ou simplesmente perfis em redes sociais
de pessoas com grande poder de influéncia (sdo os chamados digital
influencers); e diante de um volume cada vez maior de informagéao
disponivel na rede, hd uma aparente sensa¢ao de aleatoriedade e
caos, que leva a uma percep¢io de auséncia de controle.

Considerando a existéncia de uma multiplicidade de pontos
de referéncia e a disponibilidade de um volume quase imensurével
de informagdo a distancia de alguns cliques, questiona-se: ainda faz
sentido falar na hipétese do agendamento associada a este novo con-
texto criado pelas redes sociais, pelo imediatismo dos aplicativos de
mensagem instantanea e ainda pela crise dos veiculos de midia tra-
dicionais?

Para responder a esta pergunta é preciso considerar a exis-
téncia do fendmeno que D"Ancona® chamou de “bazar digital”, que
teria nascido com a chamada “Web 2.0”, que teria substituido hie-
rarquias por recomendacdes par a par, deferéncias por colaboragoes
e 0 consumo passivo pelo compartilhamento de contetido produzi-
do pelo préprio usudrio. E inegével que tais transformagdes tenham
transformado a rede e a propria realidade para melhor em muitos
aspectos, no entanto conferiu uma quantidade de poder sem prece-
dentes a um nimero muito reduzido de organizagdes:

Nesse interim, os mesmos gigantes da tecnologia que prove-
ram o palco, o cendrio e os objetos cénicos para esse drama
global emocionante se tornaram os beneficiarios de quan-
tidades sem precedentes de informacdes sobre seus bilhdes
de atores: o assim chamado “big data”. Entre eles, o Google,
a Microsoft, a Apple, o Facebook e a Amazon - os “Cinco
Grandes” - superam em ampla margem todos os bancos de
dados, sistemas de arquivos e bibliotecas que existiram na
histéria humana. Em cada interagdo, postagem, compra ou
busca, os usudrios revelam algo mais a respeito de si mes-
mos. Informagido que se tornou a commodity mais valiosa
do mundo®".

A existéncia de tais bancos de dados, associados aos algorit-

9D "ANCONA, 2018, p. 50
'D"ANCONA, 2018, p. 50)
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mos dos mecanismos de busca tendem, conforme aponta D’ Anco-
na®, a dirigir os individuos para os contetidos dos quais irdo gostar
e para pessoas que concordam com os seus mesmos pontos de vista,
pressupondo ai a rejeigio daqueles que pensam de forma diferente.
A consequéncia disso é que as opinides tendem a ser reforcadas e as
mentiras, incontestadas. Tal situa¢do aduz que, ainda que haja um
volume quase incalculavel de informagdes na rede, os individuos
tenderdo a ter acesso a um numero relativamente limitado de dados,
em consequéncia do direcionamento realizado pelos citados meca-
nismos de busca.

Tim Berners-Lee, criador da World Wide Web, em carta es-
crita na ocasido do 28° aniversario de sua criagdo, comentou o feno-
meno descrito acima, e teceu consideragdes acerca daquilo que pode
ser entendido como o modelo de agendamento posto em pratica na
Web 2.0.

Hoje a maioria das pessoas encontra noticias e informacdes
na web por meio de alguns poucos sites de midia social e
mecanismos de busca. Esses sites ganham mais dinheiro
quando clicamos nos links que eles exibem para nos. E eles
escolhem o que exibir para nés com base em algoritmos que
tomam conhecimentos de nossos dados pessoais e que sdo
coletados constantemente. O resultado liquido é que esses si-
tes exibem contetido em que acham que vamos clicar, o que
significa que a desinformacio, ou as “noticias falsas’, que é
surpreendentemente chocante ou projetada para apelar aos
nossos vieses, pode se espalhar rapidamente [...] Aqueles
com mads inten¢des podem manipular o sistema para espa-
lhar desinformacéo para o ganho financeiro ou politico®.

E necessdrio salientar ainda que ndo apenas os algoritmos
sao capazes de determinar o tipo de conteudo que sera disponibili-
zado ao usudrio em uma determinada busca, nas redes sociais. Tais
conteudos também podem ser objetos de indugdes, que passaram
a ser chamadas de impulsionamentos. Assim, um valor estipulado
¢ pago a empresa detentora dos dados cadastrais de usudrios para
que esta exponha determinado contetudo a um grupo selecionado de

2D"ANCONA, 2018, p. 53
SBERNERS-LEE, 2017, apud D"ANCONA, 2018, p. 103
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individuos, que apresentem, de acordo com os dados coletados, uma
maior propensao a responder da maneira esperada aquele contetdo.

A empresa estadunidense de andlise de dados Cambridge
Analytica, que tem a sua frente nomes como Steve Bannon (estrate-
gista chefe da campanha de Donald Trump a presidéncia dos Esta-
dos Unidos) e Robert Mercer (bilionario cientista da computagéo e
financiador de fundos multimercado), se especializou em transfor-
mar a paisagem da midia em informagédo. De acordo com D’An-
cona®, a empresa “afirma ter os perfis psicoldgicos de 220 milhdes
de eleitores norte-americanos e, supostamente, ajudou a Leave. EU
durante a campanha do referendo do Brexit”.

A pos-verdade tem sido vista como uma grave ameaga as de-
mocracias, Prego® enxerga a multiplicagdo das falsas noticias como
um fato capaz de ameagcar seriamente a saide dos sistemas democra-
ticos, dada a impoténcia de honestos profissionais da comunicagdo
frente a este novo fendmeno. Armando Medeiros® acredita que “as
consequéncias sociais deste contexto sdo inquietantes’, para ele, “o
roteiro possivel aponta para o acirramento da intolerdncia e para o
estimulo do totalitarismo”

Os estimulos advindos dos pseudoambientes criados pela
pos-verdade, aos quais grupos de individuos passam a responder,
tém o poder de estabelecer agendas, nas quais é constituido um
ranking de relevancia para assuntos publicos que dao ou deixam de
dar maior ou menor destaque para temas que correspondam a in-
teresses dos grupos que detém o poder da indugao. Este fenomeno
¢ relevante, portanto, para o estudo do processo legislativo, em es-
pecial no que tange as reflexdes do judiciario, quando no exercicio
do controle de constitucionalidade, e da sociedade civil acerca de
temas em torno dos quais ainda existem controvérsias e impasses
ndo pacificados.

“D"ANCONA, 2018, p. 106
SPREGO, in UNO, 2017, p. 20
MEDEIROS, in UNGQ, 2017, p. 23
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7.0 Direito Diante da Pds Verdade, a Substituicao
do Discurso Juridico pelo Discurso Moral

Ao colocar em xeque as instituigdes democraticas, a midia
tradicional e a ciéncia, a pos-verdade acaba por deslegitimar impor-
tantes fontes de fundamentagéo de discursos. E, aliado este processo
de deslegitimagao, ocorre a substituicdo dos fatos por narrativas al-
ternativas, que passam a ter valor de verdade. A caréncia de referen-
ciais, uma consequéncia da pés-verdade, abre um vacuo ainda maior
sobre determinadas questdes de ordem publica e este vacuo acaba
sendo preenchido pela valoragao (ampliando assim ainda mais o
campo de intersecio entre direito e moral).

Estando o ordenamento juridico relativamente sujeito ao
aspecto axiolégico advindo da moral constituida, tal contexto passa
a representar uma grave ameaca também para a prdpria nogao de
estado democratico de direito, pois afeta a percepgdo acerca da se-
guranga juridica (aspecto que sera abordado no préximo capitulo),
uma vez que o direito, dada a sua natureza dialética, esta sujeito as
variagOes decorrentes da tensdo entre fatos e valores no decorrer do
tempo®’.

O efeito de tais variagdes influencia primeiramente nao o
discurso juridico, mas o discurso moral. O problema esta no fato de
que o discurso juridico é necessariamente influenciado e, em alguns
casos, até substituido pelo discurso moral, que, de acordo com Ro-
bert Alexy, é aquele que leva em consideragao aquilo que ¢ “igual-
mente bom para todos os seres humanos™®.

Outro problema é que a no¢ao do que é igualmente bom
para todos é relativa e dotada de subjetividade e por isso ¢ pertinente
que se indague como ela é formada. Aqui se percebe um dos porqués
do processo de formacio da opinido publica ser tio relevante para a
presente pesquisa.

Em relagao a tal ponto, Marques® defende que os processos
éticos-morais “dizem respeito aos modos como os media atuam e
influem nas relagdes intersubjetivas, fornecendo insumos simboli-
cos ndo so pra a construcdo das identidades subjetivas, mas também

“REALE, 1999, p. 554
“HABERMAS, 1966, apud ALEXY, 2015, p. 97
“MARQUES. 2009, p. 56



246 - CAPITULO 9

para a ativagdo constante de sentimentos morais a partir da repre-
sentagdo imagética dos ‘outros”™.

Importante ressaltar que Alexy discorda da tese segundo a
qual o discurso juridico seria um tipo especifico do discurso mo-
ral, a chamada tese do caso especifico, anteriormente defendida por
Jirgen Habermas™ . Para Alexy, a tese do caso especifico podia ser
aceita se o discurso juridico fosse visto nao como subconjunto da ar-
gumentagdo moral, mas como genus proximum do discurso pratico
geral”. Para explicar a diferenga entre eles, ele acrescenta:

O discurso pratico geral ndo ¢ a mesma coisa que o discurso
moral no sentido de Habermas. Ele é um discurso no qual
questdes e razdes morais, éticas e pragmaticas estdo conec-
tadas. Discursos préticos gerais sdo diferentes de discursos
juridicos por ndo dependerem de razdes institucionais. Para
a argumentagao juridica, razdes institucionais como a lei e
o precedente sdo constitutivas; para a argumentacio pratica
geral eles ndo sao”.

E possivel perceber a diferenca que hé entre os dois enten-
dimentos, enquanto que para Habermas o discurso moral adquire
validade juridica imediatamente ao ser transformado em direito
fundamental”, para Alexy é necessario que a pretensdo de corregao
material, que para ele representa o viés axioldgico do Direito, con-
centre em si dois aspectos, o da “pretensdo de que a decisao este-
ja corretamente justificada se o direito estabelecido é pressuposto,
qualquer que seja ele” e o da pretensdo de que este Direito preestabe-
lecido seja justo e razoavel™.

Sendo o direito apenas pressuposto, seria necessario para
Alexy que ele fosse justificado (validado por meio do discurso, com
a observancia das regras que serdo citadas a seguir) e ainda que ele
fosse justo e razoavel. Apesar de um discurso moral em sua esséncia
poder adquirir juridicidade por meio de sua justificagdo, esta nao é
uma regra geral aplicada a todo discurso moral. Nem todo discurso

" ALEXY, 2015, p. 100
TALEXY, 2015, p. 96
2ALEXY, 2015, p. 97
7 ALEXY, 2015, p. 100
"*ALEXY, 2015, p. 103
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moral pode vir a ser Direito, pois nem todo discurso moral pode ser
justificado.

E a ndo observancia dos critérios de justificacdo dos discur-
sos morais que torna um controle de constitucionalidade, por exem-
plo, suscetivel a influéncia da pods-verdade. Tal situagdo normal-
mente ocorre no consequencialismo adotado no chamado ativismo
judicial, quando solu¢des sdo buscadas para além do ordenamento,
visando atender um critério de conveniéncia e utilidade, porém dei-
xando de lado o critério da justica e da razoabilidade, o que culmina
com a substitui¢ao do discurso juridico pelo discurso moral.

Ao rechagar a tese do caso especifico tal como defendida por
Habermas, o que Alexy busca evitar ¢ justamente o efeito no Direito
da variagdo que a moral sofre no decorrer do tempo. Ciente de que
com a perda dos referenciais objetivos, a moral compartilhada fica
sujeita a uma maior variagdo, conclui-se que a substitui¢do do dis-
curso juridico pelo discurso moral se torna um problema maior em
tempos de pds-verdade.

Importante destacar que a pds-verdade, ou os efeitos do
agendamento, ndo necessariamente precisam afetar diretamente
o magistrado. Os riscos advém da influéncia que estes fendmenos
causam na opinido publica - fendmeno ja explicado nos capitulos
anteriores - e consequentemente nos valores socialmente compar-
tilhados. O que ¢ o ativismo judicial sendo a busca por refletir em
decisdes tais valores?

Ao conceituar o ativismo judicial, Paulo Nader explica que
ela ocorre quando:

[...] os juizes e tribunais elaboram as regras a serem aplica-
das em casos concretos com alta dose de subjetivismo, sem
esgotar os recursos hermenéuticos para extrair do ordena-
mento as normas a serem aplicadas. Assim agindo, os tribu-
nais atentam contra o garantismo processual, que se opde ao
arbitrio judicial”.

Luiz Roberto Barroso enxerga este fendmeno de maneira
diversa, para ele os fins almejados justificam o que ele chama de “de-
liberada expansao do papel do judiciario™

»NADER, 2020, p. 86
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O ativismo é uma atitude, é a deliberada expansdo do papel
do Judiciario, mediante o uso da interpretagio constitucional
para suprir lacunas, sanar omissdes legislativas ou determi-
nar politicas publicas quando ausentes ou ineficientes’.

Para Alexy a “atitude deliberada” nao é possivel. Para ele,
ainda que haja certa discricionariedade, esta se encontra limitada,
pois ao magistrado é delegada a responsabilidade pela observagdo e
aplicagdo das regras e formas do discurso pratico”, que se dividem
em (1) regras fundamentais; (2) regras da razao; (3) regras do 6nus
da argumentagéo; (4) regras de fundamentagio e (5) regras de tran-
sicao.

Sdo estas as regras fundamentais enumeradas por Alexy’:
“(1) Nenhum falante pode se contradizer; (2) todo falante s6 pode
afirmar aquilo que ele proprio acredita; (3) todo falante que emprega
um predicado F a um objeto A deve estar preparado para empregar
F a todo objeto que se assemelha a A em todos os aspectos relevan-
tes e (4) falantes diferentes ndo podem usar a mesma expressao em
sentidos diferentes”. Como a propria classificacgio demonstra, estas
sdo as mais importantes. Ao presente trabalho interessam, priorita-
riamente, as trés primeiras regras fundamentais.

Interessam ainda, dentre as regras da razao, a que dispde que
“todo falante deve fundamentar aquilo que ele afirma quando solici-
tado, a ndo ser que ele possa apresentar razdes que justifiquem uma
recusa de fundamentagdo™; e, dentre as regras da argumentagao,
a que diz que “quem introduz no discurso uma afirma¢ao ou um
comentdrio sobre suas opinides, desejos e necessidades, que nao se
relaciona, como argumento, a um comentario prévio, tem, quando
solicitado, que fundamentar o que levou a introduzir essa afirma¢ao
ou esse comentario”*.

Se descartadas as regras fundamentais propostas por Alexy,
assumindo-se a possibilidade da contradi¢io em um dado discurso,
a afirmacdo desprovida de crenga ou aceitagdo de que um dado pre-
dicado possa ser usado em dada situacio e ndo em outras, o discur-

BARROSO, 2018, p. 40
77 ALEXY, 2015, p. 50
BALEXY, 2015, p. 51
7 ALEXY, 2015, p. 54
8 ALEXY, 2015, p. 58
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so deixa de conferir fundamentagdo, validade e correigao ao juizo
defendido.

De igual modo, a contrariedade da regra da razao que dispoe
sobre a necessidade de fundamentagio para a afirmacgéo defendida,
ou da regra da argumentac¢do que afirma ser necessaria a fundamen-
tagdo, quando solicitada, também para as opinides, desejos e neces-
sidades expostos no discurso sem que guardem relagdo com outro
argumento, deveria, também em tese, invalidar o juizo ali defendido.

Angela Marques®' salienta que a ndo observancia das regras
constitui uma forma de desrespeito para com o outro e, para ela, isso
afeta ndo s6 o autoentendimento do individuo, mas suas possibili-
dades de inser¢do na vida social, o que deveria se dar por meio da
confianga reciproca, do respeito moral e da estima social.

Considerando novamente a mobilidade da moral e que ela
resulta da agdo comunicativa, como defendeu Habermas®?, entende-
-se que a deterioracao dos fluxos de comunicagao pela pds-verdade
tiram destes fluxos a capacidade que teriam de conferir fundamento,
legitimidade e correigdo aos juizos de dever e de valor. A seguir pas-
sa-se a abordar a forma com que este fendmeno impacta na obser-
vancia de parte das regras defendidas por Alexy.

A pés-verdade contraria a primeira regra fundamental de
Alexy® ao admitir a contradigdo, e até o conflito, entre tese e argu-
mento. A segunda regra fundamental do discurso também ¢é subver-
tida na medida em que se passa a aceitar ou reproduzir a narrativa
que apela mais para a emogdo, a crenca ou a ideologia, ainda que o
proprio falante nao esteja de fato convencido daquilo que reproduz,
ou ainda que o faga ciente do erro, por interesses escusos.

A terceira regra fundamental proposta por Alexy®** é descon-
siderada também na medida em que se recorre as premissas advindas
da pos-verdade apenas nas situagdes em que elas sdo convenientes e
abre-se mao delas, sem qualquer cerimonia, quando elas deixam de
o ser ou quando sao finalmente refutadas por fatos objetivos®.

Admitindo a possibilidade da aceitagdo pelos interlocutores
de um discurso predominantemente moral, que ndo obedegam rigo-

SIMARQUES, 2009, p. 62
2PONZILACQUA, 2017, on-line
8 ALEXY, 2015, p. 51

8 ALEXY, 2015, p. 51
5D*ANCONA, 2018, p. 28
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rosamente as regras supracitadas, que sdos os seus pressupostos de
validade, e que tenham, portanto, uma fundamentagio deficitaria ou
inexistente, o produto axioldgico resultante deste discurso deveria
ser, de antemao, considerado comprometido.

A pos-verdade nao afeta apenas o procedimento de valida-
¢do dos discursos, mas também os pressupostos desta validacio, o
que ocorre quando se abre mao dos fatos objetivos e da razdo, des-
prezado deste modo os quatro tipos de fundamentagdo das regras
do discurso propostos por Alexy: (1) a fundamentagao técnica, que
“consiste em justificar as regras do discurso através da indicagao dos
fins que devem ser alcangados através de seu cumprimento™ ; (2) a
empirica, consiste em mostrar que uma determinada regra de fato
vale¥’; (3) a definitdria, que atribui a validade com base em um sis-
tema definidor anterior®; e (4) a pragmatica-universal, que consiste
em mostrar que “a validade de determinadas regras é a condi¢do de
possibilidade da comunicagéo linguistica™.

E relevante ainda para o estudo acerca da relagio entre di-
reito em moral que se pesquise o poder de agendamento detido atu-
almente por quem controla os grandes bancos de dados constituidos
pelas informagdes coletadas de usuarios das redes sociais, aplicati-
vos de mensagens instantaneas e mecanismos de buscas, citados por
D" Ancona® em sua obra. E relevante, pois, a reflexdo acerca de até
que ponto os detentores de tal poder sdo capazes de criar pseudoam-
biente, induzir a opinido publica e assim influenciar a formulagio, a
interpretacdo e a aplica¢ao da lei no ambiente real. Este, contudo, é
tema que propde para uma pesquisa futura.

8 ALEXY, 2015, p. 43
7 ALEXY, 2015, p. 44
$ ALEXY, 2015, p. 46
% ALEXY, 2015, p. 47
“D’ANCONA, 2018, p. 50
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8. A Inseguranca Juridica Decorrente da
Relag¢ao entre Direito e Pos-verdade

A seguranga juridica consiste no pressuposto de que se pode
antever como sera a decisao judicial adequada para um determinado
caso concreto apos terem sido dirimidas as controvérsias. As partes
de um processo ndo podem buscar a justi¢a como se recorressem a
uma espécie de sorteio, que faz com que a decisdo ora penda para
um lado, ora para outro.

Paulo Nader conceitua seguranga juridica como a “hipdtese
de o Estado apresentar uma ordem juridica bem definida, acessivel
ao conhecimento do cidaddo comum e protetora dos direitos huma-
nos fundamentais™'.

Para Alexy, a seguranga juridica é um principio formal, que
exige um compromisso com aquilo que foi estabelecido autorita-
tivamente e é socialmente eficaz®?, para ele este seria um principio
essencial para a manutencao de um estado democratico de direito,
uma vez que ela pressupde a protecao dos direitos fundamentais e a
garantia destes estaria diretamente associada ao funcionamento do
processo democratico:

[...] com a garantia dos direitos de liberdade e igualdade eles
asseguram a existéncia e o desenvolvimento das pessoas, que
sdo capazes de manter vivo o processo democratico, e [...]
com a garantia das liberdades de opinido, de imprensa, de
transmissao por radiodifusdo, de reuniio e de associagio, as-
sim como com o direito ao voto e com as outras liberdades
politicas eles asseguram as condi¢des de funcionamento do
processo democratico®.

Alexy também deixa isso evidente ao considerar que a ocor-
réncia de uma “extrema injusti¢ca” poderia levar ao questionamento
do carater juridico e, em consequéncia, da validade juridica de certo
nimero de normas individuais, o que poderia afetar o que ele cha-
mou de reserva minima de normas necessaria a existéncia de um

*INADER, 2020, p. 82
*2ALEXY, 2015, p. 312
 ALEXY, 2015, p. 132
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sistema juridico e, para ele, o resultado disso seria um colapso®.

O ativismo judicial que tem levado a buscas por solu¢des
fora do ordenamento® tem frequentemente propiciado a troca do
discurso juridico pelo discurso moral mididtico e deste fendmeno
decorre a inseguranca juridica, que aumenta quando os fundamen-
tos buscados fora do direito estdo alicercados ndo na razao e em fa-
tos objetivos, mas em constru¢des argumentativas que apelam mais
as emocdes e as crengas pessoais, em outras palavras, a pos-verdade.

A substituicao do direito por essa moral construida dentro
do discurso mididtico ¢ um problema em si, que se agrava sobrema-
neira na medida em que a moral se torna ainda mais sujeita a va-
riagdo no tempo, fendmeno este que ocorre, como ja mostrado, em
decorréncia da perda dos referenciais objetivos e do surgimento de
multiplos pontos de referéncia, o que afeta, por sua vez, o requisito
de que a ordem juridica deva ser bem definida e acessivel ao conhe-
cimento do cidaddao comum®.

A teoria discursiva de Alexy ndo abre mao da seguranga ju-
ridica, ainda que conceda cerca discricionariedade ao magistrado.
Segundo Alexy, a finalidade do elemento moral, qual seja, a preten-
sdo de corregdo, nao importando qual o contexto, é sempre de jus-
tificabilidade.

Desta maneira, ao ditar uma sentenca judicial, ndo s6 se
afirma que se seguiu o direito promulgado e eficaz, mas também que
este direito assim como sua interpreta¢do sio moralmente corretos.
Observa-se que neste caso o elemento moral ¢é filtrado pelo discurso,
pois, para Alexy, quem afirma que algo é correto quer dizer que este
algo ¢ susceptivel de ser fundamentado, justificado mediante a apre-
sentacdo de razdes”.

A propositura das regras do discurso visa, conforme ja abor-
dado, a justificagdo deles, ou seja, o processo pelo qual eles deixam
de ser meras constru¢des advindas de um discurso montado para
adquirirem juridicidade. A importancia da juridicidade dos discur-
sos visa garantir um dos aspectos constitutivos do direito apontado
por Alexy, o da legalidade conforme o ordenamento®.

*ALEXY, 2018, p. 110
“BARROSO, 2018, p. 35
*NADER, 2020, p. 82

7 ALEXY, 2015, p. 103

% ALEXY, 2018, p. 15
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Ressalta-se que quando Alexy somou as delimita¢des do di-
reito positivo os argumentos racionais derivados do processo dis-
cursivo ele encontrou uma forma de limitar o poder discriciondrio
do juiz. Isto posto, quando um juiz apresenta uma solugdo para o
caso concreto que ndo pode ser extraida do direito positivo ela sera
testada segundo a sua correcdo, ou seja, segundo a racionalidade dos
argumentos que a embasaram. O legislador, também, esta adstrito
ao ordenamento e a pretensdo de corre¢do moral, ou seja, as normas
por ele produzidas precisam obedecer ao ordenamento juridico e
possuir pretensdo de corre¢do moral.

Neste ponto, Alexy se distancia muito da teoria de Kelsen,
apresentando, uma alternativa mais segura, ao decisionismo judicial
e ao voluntarismo diante da produ¢do normativa, logo, mais demo-
cratica. A estrita observéncia das regras do discurso propostas por
Alexy se apresenta, deste modo, como um possivel antidoto contra a
inseguranga juridica decorrente da pds-verdade.

Consideracoes Finais

Considerando que a pds-verdade é um conceito novo e que
o préprio fendmeno social que este conceito busca definir também
0 ¢, é de grande importancia que seus efeitos sejam estudados e ana-
lisados. Conforme apontam os resultados deste estudo, a crescente
descrenca nas institui¢oes democréticas e o desprezo pelos fatos ob-
jetivos representam uma grave crise ndo so para o direito, mas para
a ideia que se tem de estado democratico.

Os resultados obtidos apontam que a pos-verdade pode in-
fluenciar o processo legislativo e a aplicacao do direito por juizes e
tribunais na medida em que ela se apresenta como um deteriorador
dos discursos. A pos-verdade influencia a formagdo da opinido pu-
blica por meio do agendamento e a opinido publica, por sua vez,
influencia na constru¢ao da moral e dos valores compartilhados, que
nio sdo estaticos e estdo sujeitos a variagdes no tempo.

Os valores compartilhados influenciam o ordenamento na
medida em que o discurso juridico ¢ substituido pelo discurso mo-
ral, sem que haja a adequada justificagdo deste ultimo, o que fre-
quentemente se observa na busca por solu¢des fora do ordenamento,
sem que haja esforgo hermenéutico para aplicar o direito e néo a
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moral, fendmeno que ¢é caracteristico do chamado ativismo judicial.

Sendo o proposito da presente pesquisa apenas o de com-
preender de que forma a pds-verdade afeta o campo do direito, ndo
cabe aqui apontar solugdes definitivas para o problema, ou sugerir
formas radicais de intervengio. E preciso, pois, que seja dada conti-
nuidade a esta pesquisa, tendo como novo norte a busca por definir
os papéis das instituicoes democraticas diante da ameaga represen-
tada por este novo contexto.

E possivel concluir, no entanto, que é no momento do exer-
cicio da criagdo e aplicagdo do direito que o juiz ou o agente politico
se deparam com a complexa tarefa de mensurar se a moral nortea-
dora, advinda da opinido publica, estd sustentada por fatos, estando,
portanto, passivel de justificagao, ou por meros factoides que preci-
sam ser desconsiderados.

Considerando o desafio posto, conclui-se que para que haja
a correta justificagdo dos discursos morais, é necessario ainda que
os juizes, desembargadores e ministros se abstenham do impulso de
tentar satisfazer a opinido publica ou de ceder as pressdes populares,
justificando de forma racional, com a estrita observancia das regras
do discurso, as suas decisoes e escolhas.

Para além do processo legislativo, dos controles de constitu-
cionalidades e da fundamentagao das decisdes, outro desafio preci-
sara ser enfrentado, sera o de buscar o tratamento adequado para as
fontes (sejam elas corporagdes, institui¢oes ou individuos) de onde
emana o poder (ou os poderes) que produz, fomenta ou tira proveito
da pos-verdade e da corrosio que ela provoca na sociedade atual.

Dada a velocidade com que a informacao é produzida, re-
produzida e decodificada, é urgente a busca por medidas e caminhos
que possam reestabelecer a forga das instituicdes democraticas e res-
guardar a manutencao do sistema juridico e, consequentemente, do
um estado democritico de direito.
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Ativismo judicial entre justica dramatica

e justica rotineira: a dupla forma de
legitimidade das cortes constitucionais em
um contexto de democracia de massas

JUDICIAL ACTIVISM BETWEEN DRAMATIC JUSTICE AND ROUTINE
JUSTICE: THE DOUBLE FORM OF LEGITIMACY OF CONSTITUCIONAL
COURTS IN A CONTEXT OF MASS DEMOCRACY

Marcela Rodrigues Calixto’
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Resumo: O presente trabalho, concentrado no campo do di-
reito constitucional, busca examinar a literatura juridica que tem se
voltado a explicar a emergéncia do controle concentrado de consti-
tucionalidade e suas relagdes com o ativismo judicial, notadamente
com foco no caso alemao. Parte-se da ideia de que direito e politica
sao praticas distintas, surgindo dai o ativismo judicial, fendmeno
controvertido quanto seus pressupostos e utilizagao. A fim de que as
relagdes mencionadas sejam de fato evidenciadas, analisa-se a for-
ma de emergéncia do controle concentrado de constitucionalidade,
assim como a atribuicio das cortes para sua realizagdo, criando um
evidente protagonismo, sendo entendida sua atuagdo como mais
uma esfera do poder estatal em busca de bases para governabilida-
de. Aprofunda-se a diferenciagdo entre justica dramatica e rotineira,
sendo aquela relativa a casos com interveng¢des de alto perfil e esta
atinente a assuntos de menor repercussio, mas com maior possibili-
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dade de afetar a vida de cidaddos comuns. Observa-se que as cortes
constitucionais agem de maneira ativista, buscando obter apoio jun-
to a opinido popular nesse contexto de constitucionalismo instavel,
influenciado pela emergéncia do controle concentrado e da sua atri-
buig¢do da guarda do texto constitucional, garantindo as bases de sua
governabilidade a partir da legitimagao carismatica.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Justica Dramatica; De-
mocracia de Massas; Controle Concentrado; Governabilidade.

Abstract: The present work, focused on the fiel of constitu-
cional law, aims to examine the legal literature that has been turned
to explain the emergerncy of judicial review and its relation with
judicial activism, notedly focused on the german case. It starts from
the ideia that law and politics are different practices, coming from
there judicial activism, controversial phenomenon over its assump-
tions and utilization. In order to the mentioned relations be in fact
pointed out, the form of emergency of judicial review is analyzed,
as the atribution of the courts for its accomplishment, criating an
evident protagonism, been understood its performance as another
sphere of state power seeking out for bases of governability. The dif-
ferentiation between dramatic and routine justice is depeened, being
that one concerning to cases with high profile intervention and
this one to subjects with less rebound, but with greater possibility
of affecting ordinary citizens life. It is observed that constitucional
courts act in an activist way, searching to obtain support by public
opinion in this context of unstable constitucionalism, affected by the
emergency of judicial review and its atribution for the guard of the
constitucional text, ensuring the bases of its governability from cha-
rismatic legitimacy.

Keywords: Judicial Activism; Dramatic Justice; Mass De-
mocracy; Judicial Review, Governability.

Introducao

O presente trabalho busca examinar a literatura juridica
voltada a explicar a emergéncia do controle concentrado de consti-
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tucionalidade e suas relagdes com o ativismo judicial, notadamente
com foco no caso alemao.

Aqui, justifica-se a escolha do constitucionalismo alemao
para explicar questdes relativas a emergéncia do controle de cons-
titucionalidade pelo fato de que ele é capaz de demonstrar a relagdo
entre 0 momento histérico em que ganha notabilidade a atuagdo da
corte, bem como a forma como suas decisdes chegam ao conheci-
mento e, mais ainda, a discussao popular.

Inicialmente, demonstra-se primordial delinear aquilo que
se entende como ativismo judicial. Para tanto, foi necessaria a inves-
tigacdo de qual seu lugar na diferencia¢do (ou aproximagio) entre
direito e politica, bem como as dificuldades encontradas para sua
conceituacao, utilizagdo e as formas como é identificado.

Grande parte da bibliografia acerca do tema, embora traga
elementos caracterizadores do ativismo judicial, ou possuam uma
visdo historicista acerca do seu surgimento e de seu evidente desta-
que a partir da segunda metade do século XX, ainda se mostra defi-
citaria em aprofundar a discussao relativa aos seus mecanismos de
atuacio, sobretudo tendo em vista sua utilidade enquanto conceito
e 0 momento em que a interpretagdo passa a se tornar o grande foco
da literatura juridica.

A partir disso, necessario também compreender a maneira
como o controle concentrado de constitucionalidade surge, no sécu-
lo XX, como forma de concretizagao de direitos e garantias institui-
dos a partir do poder politico. As Cortes Constitucionais, a quem foi
atribuida a fungédo de zelar pela protecdo da ordem constitucional,
desempenham uma fun¢do que muitas vezes sdo mais politicas que
juridicas.

Sao buscados, entdo, os motivos justificadores da atividade
comumente rotulada ativista das cortes. Qual o interesse de o Poder
Judicidrio, nesse contexto da emergéncia do controle concentrado,
em atuar de maneira a defender determinados interesses? Qual o
motivo de as cortes constitucionais, instituidas a partir das consti-
tui¢oes sociais do pos-guerra, serem consideradas ativistas?

As respostas para essas perguntas serdo buscadas, sobretu-
do, em uma o6tica aplicada a um contexto de democracia de massas,
em que o Estado tem buscado bases para sua governabilidade, o que
¢ perceptivel também em uma clara comunicagdo entre os Poderes.

Para tanto, sera utilizada, a titulo exemplificativo - e tam-
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bém explicativo - a experiéncia da Corte Alema no po6s-guerra, ten-
do em vista a Lei Fundamental de 1945 e a forma como as bases de
legitimagao do poder estatal se relacionam com a atuagdo vasta do
Poder Judiciario.

Por fim, busca-se elucidar a relagdo existente entre o ati-
vismo judicial e a busca por governabilidade. Essa andlise sera feita
tendo em vista a existéncia de duas faces distintas da justiga: a dra-
madtica e a rotineira. O que se tenta entender é como e porque alguns
casos tém mais repercussdo que outros, e a razdo pela qual lhes é
dada maior importancia no cendrio juridico.

Feita, entdo, a pesquisa de todos os elementos envolvidos na
relagao entre ativismo judicial, democracia de massas e governabi-
lidade, resta compreender a existéncia, ou ndo, de uma legitimacdo
carismatica a partir da atuagdo das cortes constitucionais e como
elas traduzem um cendrio judicial de inconsisténcia e de seletivida-
de.

1. Ativismo judicial: Entre Direito e Politica

1.1. Pressupostos e utilizagdo do conceito de ativismo judicial

A emergéncia de discussoes acerca das relagdes entre direi-
to e politica perpassam, necessariamente, por debates relativos ao
ativismo judicial. A atuagdo dos magistrados nas mais variadas esfe-
ras do Poder Judiciario, sobretudo quando se trata dos julgamentos
de casos com maior repercussdo ou referentes a temas entendidos
como polémicos é, cada vez mais, analisada a partir da suspeita de
uma possivel atuacdo consequencialista, voltada a satisfazer deter-
minados fins. “Torna-se cada vez mais comum a percepgdo de que o
Judiciario tem ultrapassado as fronteiras de sua autoridade constitu-
cional, porque, em vez de ser um mero intérprete, ele tem elaborado
normas sob o pretexto de aplica-las”

Naturalmente, espera-se uma diferenciagdo entre as bases
norteadoras do direito e da politica, sendo o direito orientado para
a tomada de decisdes com fundamento em regramentos e princi-
pios e a politica voltada para satisfacdo de finalidades especificas. A

3COSTA, 2013, p. 11.
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aplicagao do direito, entdo, teria, em tese, como esteio, a busca por
elementos internos do sistema juridico, enquanto a politica seria a
atividade a abranger diversos fundamentos, como a opinido popular,
por exemplo. “Nesse contexto, o Judiciario seria uma organizagao
burocrética; o Direito, um conjunto de regras; e a Politica, uma ativi-
dade que envolve a tomada de decisdes em nome da coletividade™

Nao obstante, ainda que a literatura juridica tenha se voltado
a compreender o fendmeno do ativismo judicial, sua conceituagao se
mostra tormentosa. Sua natureza juridica, bem como a forma como
deve ser utilizado ainda sao debatidos. O que é unissono, todavia,
sdo as controvérsias envolvendo sua adequagdo as mais diversas si-
tuagoes relativas a atuagdo do poder judicidrio, notadamente com
relacdo a questdes constitucionais.

Ativismo judicial é um termo que tem sido utilizado para
apreciar as instituicdes e agentes judiciais nas democracias
contemporéneas. O termo tem distintas designagdes, como
modelo ou programa para a decisdo judicial, atitude ou com-
portamento dos juizes, ou ainda tendéncia das decisdes judi-
ciais em conjunto. Tal como o seu oposto, a contengéo judi-
cial, ele tem sido criticado por sua ambiguidade, dificuldades
de utilizagdo para analisar e classificar decisdes particulares
e carga valorativa. As controvérsias sobre sua utilidade fo-
ram acompanhadas de tentativas de teorizagdo e refinamento
conceitual em diversas disciplinas.®

Como bem destaca o autor, designar, com precisdo, aqui-
lo que se entende como ativismo judicial tem sido dificil para os
estudiosos do assunto. Aqui, ainda cabe ressaltar que, para se com-
preender o que ¢é ativismo judicial, bem como em que momento ele
aparece e qual sua posi¢do no estudo da relagdo entre direito e po-
litica, é importante entender o judicidrio como um poder, em tese,
independente, que existe justamente para impedir que as questdes
politicas do estado preponderem sobre os direitos individuais.

O Judicidrio teria missdo e forma de atuagéo claramente
definidos: a solugéo de litigios concretos e a interpreta-

¢ao das leis por meio da aplicagdo da norma geral a cada
caso particular. Esse modelo implicaria a conten¢io dos

“COSTA, 2013, p. 10.
SKOERNER, 2013, p. 69.
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juizes, uma vez que se supunha que situagdes de inova-
¢do e incerteza seriam raras, para as quais eram previstos
procedimentos excepcionais de decisdo. O pardmetro é
associado a um processo civilizatério no qual uma for-
ma modelar de Constituigdo teria sido conformada pe-
las lutas do liberalismo europeu contra o absolutismo
monarquico e incorporada a organizagéo constitucional
do pais desde a Independéncia. O juiz aparece como
um agente civilizador, instituido como poder separado
para assegurar a realizacio do direito ao limitar os ex-
cessos dos demais poderes do Estado e julgar litigios.®

A atuagdo do Poder Judicidrio, entdo, pressuporia um afas-
tamento do juiz, e, portanto, de sua interpretagio, de qualquer ativi-
dade politica, devendo ser assegurada sua independéncia completa
do restante do poder estatal. Aos julgadores cabe atuar com a devida
imparcialidade, bem como deveria ser o proprio judiciario um po-
der independente, livre de interferéncias externas e de determina-
¢oes politicas e ideoldgicas. O que ocorre, no entanto, sobretudo no
pos-guerra, na segunda metade do século XX, é uma tentativa de
legitimagao desse poder por meio das decisdes judiciais, conforme
sera aprofundado no tdpico seguinte.

Isso porque “a atividade interpretativa precede historica-
mente a propria fungao legislativa, na medida em que a necessidade
de interpretar e aplicar as leis costumeiras é anterior ao proprio de-
senvolvimento de institui¢oes publicas com autoridade para legis-
lar™. Nao obstante, observa-se que as discussoes acerca de ativismo
judicial - e, por ébvio, da atividade interpretativa, bem como da se-
paragao ou aproximagao entre direito e politica — apenas comegaram
efetivamente mais recentemente, a partir do século XX.

Embora essa relevancia politica da atividade interpretativa
ndo tenha sido uma invengao do século XX, foi nele que a in-
terpretagdo judicial ganhou especial relevancia e se consoli-
dou mundialmente a autoridade das Cortes para interpretar
diretamente o texto constitucional e fazer julgamentos com
efeitos erga omnes.®

SKOERNER, 2013, p. 71.
’COSTA, 2013, p. 18-19.
SCOSTA, 2013, p. 26.
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E foi justamente neste mesmo periodo que a palavra ativis-
mo judicial apareceu, pela primeira vez, ao publico. A ocasido, ndo
fora um advogado ou jurista quem utilizou o termo, mas sim apare-
ceu em uma revista.

Poderia se esperar que o termo “ativismo judicial” teria apa-
recido pela primeira vez em uma respeitada discussdo entre
juizes, ou em um produtivo artigo de uma revista juridica.
[...] No entanto, de alguma forma apropriadamente, o pri-
meiro uso do termo a atrair substancial aten¢ao do publi-
co ocorreu em uma revista popular, num artigo destinado a
um publico geral, escrito por alguém que nio era advogado.
Arthur Schlesinger Jr. introduziu o termo “ativismo judi-
cial” ao publico num artigo na revista Fortune em janeiro de
1947. [...] O artigo caracterizava os ministros Black, Douglas
Murphy e Rutlege como “Ativistas Judiciais” e os ministros
Frankfurther, Jackson e Burton como os “campedes da mo-
dera¢io”.®

A partir disso, é possivel perceber que, a partir desse mo-
mento histdrico, a opinido publica passou a ter mais acesso — ou
maior interesse — a questoes referentes a decisdes, inclusive as deci-
sOes das cortes constitucionais, o que demonstra nao se tratava mais
de casos importantes para o direito: agora estavam estampados para
toda o restante da populagio.

1.2. Ativismo judicial como instrumento para a luta politica

Com efeito, percebe-se que, embora a interpretagdo tenha

KMIEC, 2004, p. 1445-1446. “One might expect that the term ‘judicial
activism’ first appeared in a respected judge’s dissent, or in a seminal law
review article. This does not appear to be tha case, Rather, somewhat fittin-
gly, the first use of the term to attract substantial attention from the public
occured in a popular magazine, in an article meant for a general audience
written by a non-lawyer. Arthur Schlesinger Jr. introduced the term %judi-
cial activism’ to the public in a Fortune magazine article in January 1947.
[...] The article characterized Justices Black, Douglas, Murph, and Rutlege
as ‘Judicial Activists’ and Justices Frankfurter, Jackson, and Burton as the
‘Champions of Self Restraint”” Essa e as demais tradugdes deste texto sdo
dos préprios autores.
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sido, desde o surgimento do direito, fendmeno que atinge tanto as
esferas do direito como da politica, nota-se que houve uma mudanca
em sua compreensdo no século XX. Com a atividade interpretativa
ganhando mais destaque, seus efeitos também se mostraram mais
relevantes aos olhos tanto dos juristas, como também da opinido po-
pular acerca das decisoes judiciais, ascendendo, portanto, a discus-
sao sobre ativismo judicial.

Neste ponto, é possivel constatar que foi esse 0 mesmo peri-
odo de promulgac¢ao das constituigdes sociais e, consequentemente,
da designagao de Cortes Constitucionais para a prote¢ao de suas ga-
rantias. Com o advento do controle de constitucionalidade — sobre-
tudo o concentrado - a atividade interpretativa ganhou novas reper-
cussoes na vida social.

A introdugdo do controle de constitucionalidade com um
carater politico, portanto, emergiu como uma resposta na-
tural, e a ideia de uma corte superior controlando o sistema
politico levantou um movimento evidentemente inevitavel.
A judicializa¢do da Constituigdo se transformou na judicia-
lizagdo da politica.'

A Constitui¢ao como meio de garantias e as Cortes Consti-
tucionais como instrumento para efetivacdo delas representou uma
evidente aproximagdo — e uma certa confusio — entre direito e poli-
tica.!! Todavia, é importante ressaltar que, para Carl Schmitt, ndo é
possivel dizer que as Cortes seriam, de fato, guardides da constitui-
¢ao.

E, portanto, errado descrever como guardides da constitui-
¢do todos os varios orgdos e pessoas que podem, por meio
de sua recusa ocasional em aplicar leis inconstitucionais ou
por meio de sua recusa em obedecer ordens inconstitucio-
nais, contribuem para uma situagdo na qual a constituigdo é

"BENVINDO, 2010, p. 53. “The introduction of judicial review with a po-
litical character, therefore, emerged as a natural response, and the idea of a
higher court controlling the political system arose as an evident ineluctable
ovement. The juridification of the Constitution became the juridification of
politics”

"Acerca desse tema, sera melhor esclarecido no préximo tépico deste arti-

go.
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respeitada e nenhum interesse protegido pela carta constitu-
cional é violado."

Nesse contexto, a tomada das decisoes judiciais pelas cor-
tes ndo ocorreriam, portanto, apenas para que a constitui¢do fosse
protegida. Ao contrdrio, o direito seria um instrumento para a luta
politica, uma forma de defesa de interesses particulares ou de deter-
minados grupos e, entdo, uma interpretagao realizada sob o pretexto
de protegdo de garantias ou principios elencados no texto constitu-
cional seria, assim, ativista, utilizando-se o processo decisério como
uma forma de efetivacdo da politica e uma maneira de atingir deter-
minados fins.

Parece natural identificar a decisdo de todas as questoes poli-
ticas por meio do emprego da atuagéo judicial com o ideal do
Estado de Direito e negligenciar que tal expansdo em ques-
toes que ndo sio judiciais pode apenas danificar a adjudica-
¢d0. A consequéncia, como ja mostrei vérias vezes no que diz
respeito a questdes de direito constitucional e internacional,
ndo seria a judicializagdo da politica, mas sim a politizagdo
da adjudicagdo.”

E ainda questiona o autor:

Consequentemente, devemos inicialmente perguntar a se-
guinte questdo: quio longe é mesmo possivel constituir o
guardido da constituicdo na esfera da adjudicagdo? E possi-

ZSCHMITT, 2015, p. 90. “It is therefore wrong to describe as guardians of
the constitution all the many organs and people who can, through their
occasional refusal to apply unconstitutional statutes or through their refu-
sal to obey unconstitutional orders, contribute to a situation in which the
constitution is respected and no interest protected by constitutional statute
is violated”

BSCHMITT, 2015, p. 90-91. “It seems natural to identify the decision of all
political questions through the employment of judicial procedure with the
ideal of the rule of law and to overlook that such an expansion into matters
that are not justiciable can only damage adjudication. The consequence, as
I have shown several times with respect to questions of constitutional as
well as international law, would not be a juridification of politics but rather
a politicization of adjudication.”
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vel, em principio, que o funcionamento da guarda da consti-
tuicdo seja realizado na forma deciséria? E seria tal ativida-
de das cortes, mesmo que seu exercicio fosse cercado pelo
aspecto do procedimento judicial, ainda ser jurisdi¢do em
sentido real e o procedimento judicial ser mais que uma capa
enganosa para diferente e presumivelmente poderes alta-
mente politicos?™

A resposta para as indaga¢des encontra respaldo no fato de
que o as decisdes tomadas pelas cortes constitucionais, sob o pre-
texto de resguardar o contetdo do texto constitucional, sdo apenas
instrumentos utilizados pelo direito para a efetivagdo de interesses
politicos. Ou seja, as decisdes judiciais tomadas seriam uma maneira
de utilizar-se da forma entendida como adjudicagdo, mas como um
meio de se atingir determinados fins e isso seria, portanto, o que se
entende por ativismo judicial.

Além da historicidade do termo, de sua indefini¢iao e seu
consequente uso como uma forma de realizagdo de interesses po-
liticos, indaga-se também, no estudo do fendomeno denominado
ativismo judicial, quais seriam os limites da interpretagdo para que
restasse caracterizado.

Se a fungdo dos juizes é politica, ela é estabelecida politica-
mente, a partir de composi¢des de interesses realizadas no
interior da sociedade. Existem limites politicos para a atua-
¢do judicial, mesmo que eles ndo possam ser identificados de
forma imediata, com limites juridicos. [...] Decisdes politicas
de carater cada vez mais polémico sdo decididas por meio do
discurso judicial de interpretagdo. Mas esse transito é mais
bem compreendido como um incremento no protagonismo
politico do Poder Judicidrio ou como uma judicializagio in-

“SCHMITT, 2015, p. 95. “Consequently, we must initially ask the following
question: how far is it possible at all to constitute the guardian of the cons-
titution within the sphere of adjudication? Is it possible, in principle, for
the function of guardianship of the constitution to be performed in adjudi-
cative form? And would such an activity of courts, even if its exercise was
surrounded by the appearance of judicial procedure, still be jurisdiction in
the substantive sense and the judicial procedure be more than a misleading
cloak for different and presumably highly political powers?
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devida da Politica?

Assim, os limites a serem delimitados a fim de restringir a
interpretagdo nao seriam juridicos, mas sim politicos, uma vez que
se entende que qualquer interpretacdo deriva de interesses constru-
idos, pela sociedade ou por determinado grupo. Mas qual seriam,
entdo, os limites da interpretacdo, entre a propria tarefa rotineira-
mente desempenhada pelos juizes e o que se entende por ativismo
judicial, qual seja a extrapolacao da atribui¢do do Poder Judiciario?
A resposta em questdo serd dada nos proximos tépicos deste artigo.
Por ora, deve-se ter em mente que delimitar os limites do ativismo
judicial envolve muito mais a compreensao do uso do direito como
efetivacao de interesses politicos, que com a delimita¢do da atividade
judicidria.

2. Controle concentrado de constitucio-
nalidade e democracia de massas

2.1. Caso alemao: controle concentrado como base da governabilidade

Apds a decadéncia dos regimes de vertente totalitaria na
Europa, no periodo chamado pés-guerra, a preocupagio em se efe-
tivar direitos e garantias, individuais e coletivos, resulta em consti-
tui¢des sociais, bem como atribuem as cortes constitucionais a tarefa
preponderante de impedir qualquer violéncia ao seu texto. “Dou-
trinariamente, o paradigma pds-guerra implementa compromissos
nacionais para a protecao dos direitos humanos basicos por meio de
testes de proporcionalidade licenciados por clausulas de limitagdes
explicitas (ou as vezes implicitas).”*¢

Na Alemanha, a fim de contrapor o autoritarismo do regime
nazista — e evitar seu retorno — o controle concentrado de constitu-
cionalidade surge como uma resposta espontanea, conforme men-

15COSTA, 2013, p. 28.

“TUSHNET, 2009, p. 986. “Doctrinally, the postwar paradigm implements
national commitments to the protection of basic human rights through
proportionality tests licensed by explicit (or sometimes implicit) limita-
tions clauses.”
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cionado no tépico anterior.

A BVG apareceu como a institui¢do apropriada para recons-
truir as ordens legal e social, favorecida por um movimento
encabecado por juristas e juizes que foram antes compelidos
pelo autoritarismo e legalidade do regime de Hitler e pelo
ceticismo sobre a capacidade da propria Lei Fundamental,
um resultado da atividade legislativa, para evitar o retorno
do autoritarismo. Além disso, o argumento ainda existente
de que o controle de constitucionalidade contribuiu para
o desmantelamento do Republica de Weimar converteu-se
na conclusdo de que esse resultado aconteceu em virtude da

despolitizagdo da justiga. 7

A nova estrutura constitucional advinda com a Lei Funda-
mental em 1945 na Alemanha trouxe ao Estado Democratico, agora
reestabelecido, a institui¢ao do direito como condigdo para a gover-
nabilidade. As constituicdes da Europa Ocidental advindas desse
periodo, assim como sua protecio, realizada, em tese, pelas Cortes,
seriam utilizadas, portanto, como o meio capaz de conferir ao poder
estatal a legitimidade necessaria, por tras do formalismo contido na
ordem juridica. “Essas constituigdes representaram padroes alterna-
tivos de resposta a corrosio do Estado e ao esgotamento do poder
politico relativo a sociedades expostas a governanga fascista™®.

O inicio de suas atividades, em 1951, é certamente a introdu-
¢d0 de um novo estagio no constitucionalismo aleméo, mas
também ¢ o nascimento de uma reorganizagdo de poderes

YBENVINDO, 2010, P. 53. “The BVG appeared as the appropriate institu-
tion to reconstruct the legal and social order, favored by a movement hea-
ded by jurists and judges who were before compelled by the authoritarian
legality of Hitler’s regime and by the skepticism about the capacity of the
Basic Law itself, an outcome of legislative activity, to avoid the return of
authoritarianism. Besides, the still existing argument that judicial review
contributed somehow to the dismantlement of the Weimar Republic con-
verted into the conclusion that this outcome happened in virtue of the de-
politicization of justice.”

BTHORNHILL, 2011, p. 329. “These constitutions represented alternative
patterns of response to the corrosion of statehood and the depletion of po-
litical power affecting societies exposed to fascist governance.”
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e autoridade, que corresponde a configuragio de uma corte
constitucional que se concentra no julgamento de questdes
principais da vida social ao interpretd-las como problemas
de direitos constitucionais. Esse nascimento, como a fra-
se bem expde, poderia também alimentar-se de uma certa
desconfian¢a em face da democracia; é uma sequéncia a um
periodo de crise, quando um vécuo institucional coexistiu
com um sentimento por uma reconstrugio rapida das ordens
legal e social. Uma institui¢do teve que assumir esse comple-
x0 papel que ja estava sendo tragado quando ela comecou a
atuar, mas ficou mais evidente com o passar dos anos: a corte
ndo apenas seria guardid da constitui¢do; ela seria, em verda-
de, guardid dos valores sociais, um dever necessario supos-
tamente natural que seguiu a expansdo de uma atitude mais
intervencionista do estado e o escopo de prover beneficios e
servicos também através da adjudicacdo.

Como resultado da emergéncia das constitui¢des sociais, o
Poder Judiciério, principalmente as Cortes, passa, assim, a ter uma
funcdo politica, destinada a garantia da ordem social. “De fato, es-
sas constitui¢des atribuiram fungdes politicas vastas ao judiciario, e
elas frequentemente identificaram juizes como guardides da vontade
politica do povo, isto é, como 6rgaos instrumentais do executivo”
A instituicdo de Cortes Constitucionais dotadas de poder emi-

YBENVINDO, 2010, p. 49. “The beginning of its activities, in 1951, is cer-
tainly the introduction of a new stage in German constitutionalism, but it is
also the birth of a radical rearrangement of powers and authority, one that
corresponds to the configuration of a constitutional court that concentra-
tes on itself the judgment of the main questions of social life by interpre-
ting them as problems of constitutional rights. This birth, as the sentence
well exposes, might also feed itself on a certain mistrust in the face of de-
mocracy; it is a sequel to a period of crisis, when an institutional vacuum
coexisted with a feeling for a necessary rapid reconstruction of the social
and legal order. One institution had to assume this complex role that was
already been drafted when it started to act, but it became more evident over
the years: the court would not only be the guardian of the Constitution; it
would be, in truth, the guardian of the social values, a supposedly natural
necessary duty that followed the expansion of the state’s more intervenient
attitude and the scope of providing benefits and services also through adju-
dication”

YTHORNHILL, 2011, p. 327. “Indeed, these constitutions ascribed far-rea-
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nentemente politico, e de atuagao como garantidora de direitos e da
vontade popular, seria, entdo, a forma encontrada pelo Estado como
elemento estrutural da base de sua governabilidade.

Popularidade, afinal de contas, ndo necessariamente significa
legitimidade democratica. Mas essas caracteristicas revelam
que a BVG age em meio a uma responsabilidade politica re-
lativamente ao futuro e a crenga, embora existente, na acei-
tagdo social de suas decisGes, o que supostamente confere
a ela legitimidade e proporciona a ela um vasto campo de
argumentos como forma ndo apenas de evitar o retorno do
autoritarismo, mas também de promover a democracia ex-
pressando, por meio da tomada de decisdes, os mais altos
padroes e virtudes de uma sociedade em necessidade de re-
construcdo de sua consciéncia, devastada pelo passado au-
toritario. !

2.2. Democracia de massas e a busca por legitimidade

A forma de tomada de decisdes pelas cortes, e, tendo como
evidéncia, neste ponto, a corte alema, (e como se norteia ainda hoje,
levando-se em consideracido toda a discussdo levantada acerca do
ativismo judicial) indica que as bases norteadoras da adjudicagao
nao seriam, portanto, argumentos juridicos, baseados no préprio
sistema legal ou em ponderacdo de principios e normas. Dessa for-
ma, as cortes

ching political functions to the judiciary, and they often identified judges as
custodians of the political will of the people that is, as instrumental organs
of the executive.”

2BENVINDO, 2010, p. 56. “Popularity, after all, does not necessarily mean
democratic legitimacy. But these characteristics reveal that the BVG acts
in the middle of a political responsibility towards the future and the belief,
indeed existing, in the social acceptance of its decisions, which supposedly
bestows on it legitimacy and provides it with a vast field of arguments as
a way to not only avoid the return of authoritarianism, but also promote
democracy by expressing, through decision-making, the highest standards
and virtues of a society in need of rebuilding its conscience devastated by
the authoritarian past”
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[...] ganham uma estrutura material que ¢ ligada a conscién-
cia axioldgica aparentemente acumulada e percebida a partir
da sociedade, resultando em uma mudanga de foco de desen-
volver um sistema de normas e garantias legais consistentes e
confidveis para o interesse de prover respostas aos problemas
passados e futuros da sociedade. A adjudicagdo, como con-
sequéncia, torna-se uma tarefa em perspectiva de achar uma
solu¢do ao problema social com uma atitude ativa e inter-
vencionista, sem, contudo, ser seguida por uma maneira de
argumentar conceitualmente esclarecida e estruturada que
pretende refor¢ar um sistema de normas legais coerentes.”

Observa-se, pois, que o sistema judicidrio, e a corte, a qual
supostamente ocuparia o papel de guardid do texto constitucional,
ndo busca nos meios propriamente juridicos de tomada de decisao,
isto é, analisando principios e regramentos juridicos, o seu refor¢o
e sua legitimidade. Em verdade, a forma de legitimagdo do processo
decisdrio, e, claro, das decisdes dele resultantes, encontra amparo
externo, inclusive advindo de outras esferas do poder estatal. Dessa
maneira, tal poder passou a possuir uma outra estrutura.

A esse respeito, a corte criou uma estrutura de legitimacéo
na qual o estado poderia retirar seu poder da disputa inces-
sante e refletir sua autoridade como segura sob normas for-
malmente extraidas. A constru¢ao da Corte Constitucional
como guardia de direitos, em suma, realizou a fungio be-
néfica que permitiu ao estado a conjecturar a lei como uma
condi¢do normativa estavel de sua legitimidade, para que ex-
pressar suporte legal pudesse ser invocado para implementar
decisoes politicas contestadas.”

2BENVINDO, 2010, p. 57-58. “[...] gain a material structure that is bound
to the axiological conscience seemingly gathered and apprehended from
society, resulting in the change of focus from developing a consistent and
reliable system of legal norms and guarantees to the interest in providing
responses to the present and future problems of society. Adjudication, as a
consequence, becomes a prospective task of finding a solution to a social
problem with an interventionist and active attitude, without nonetheless
being followed by a conceptually clarified and structured manner of argu-
mentation that intends to reinforce a system of coherent legal norms”

“THORNHILL, 2011, p. 339. “In this respect, the court created a legitima-
ting framework in which the state could withdraw its power from incessant
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Ocorreu uma tentativa de aproximagao da corte da opiniao
publica. Nesse ponto, o que estaria em destaque como prioridade
para a atua¢do da corte ndo seria, de fato, a efetivagdo de direitos e
garantias contidos na lei maior.

Direitos basicos ndo sdo mais determinagdes ligadas a prati-
ca civil do discurso e aos instrumentos de prote¢do a serem
reforcados pelo judicidrio contra o aparato administrativo.
Em vez disso, eles adquirem um teor moralizador que pode,
paradoxalmente, harmonizar interesses desse mesmo apara-
to administrativo expressando a ideia abstrata de representar
valores compartilhados por uma comunidade.*

Em suma, as cortes constitucionais, advindas desse periodo
histérico destacado, mas, ainda hoje, atuantes enquanto garantido-
ras da constitui¢do, possuem um papel determinante nas democra-
cias. A tomada de decisdes baseia-se primordialmente nos direitos
e garantias cultivados socialmente, tendo a efetiva guarda da consti-
tuicdo, em verdade, um papel relativamente secundario. Isso porque,
ao trazer a mais notavel instancia do poder judicidrio questdes sensi-
veis de direitos sociais e individuais, o estado se aproveita para, mais
uma vez, construir as bases de sua governabilidade.

3. Ativismo judicial e governabilidade

3.1. Justica dramadtica e justica rotineira

contest and reflect its authority as secured under formally extracted norms.
The construction of the Constitutional Court as a custodian of rights, in
short, performed the beneficial function that it enabled the state to pre-
suppose the law as a stable normative condition of its legitimacy, so that
express legal support could be invoked to implement contested political
rulings”

“BENVINDO, 2010, p. 59. “Basic rights are no longer determinations
linked to the civic practice of discourse and the protective instruments to
be enforced by the judiciary against the administrative apparatus. Rather,
they acquire a moralizing content that can, paradoxically, harmonize inte-
rests of this same administrative apparatus by expressing the abstract idea
of representing the values shared by a community”
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Como ja foi visto, o ativismo judicial é, na verdade, o pro-
prio espaco existente entre direito e politica. E a efetivagio da poli-
tica, sendo utilizado como instrumento o direito. No contexto das
democracias de massa, o ativismo judicial busca as bases da gover-
nabilidade para o poder estatal, ainda que o poder judicidrio devesse
estar de fora das questdes politicas e ideoldgicas.

A partir disso, Boaventura de Sousa Santos traz ao debate
relativo ao ativismo judicial a diferenciagdo entre a justica dramatica
e a justica rotineira:

Mas a visibilidade social das cortes na Europa reside do mes-
mo tanto em suas realizacdes e em suas falhas. De fato, as
intervengdes de alto perfil das cortes em casos politicos e de
alto perfil - o que eu chamarei de justia dramatica - contri-
buiu para agucar o contraste com o funcionamento cotidiano
das cortes - a justica rotineira - a atividade judicial que ¢é
mais provavel de afetar cidaddos comuns.”

A justi¢a dramdtica, portanto, seria os casos com maior re-
percusséo politico-social, a que a prépria corte daria maior destaque
e faria, assim, as interveng¢des chamadas pelo autor de “alto perfil”. Ja
a justica rotineira estaria estampada em casos que digam respeito a
assuntos do cotidiano, sem grandes polémicas ou notoriedade.

A judicializagdo da politica coexiste com uma maior distan-
cia e uma mais alta desconfianca dos cidadaos cara a cara
com o sistema judicial. A discrepancia entre a justica drama-
tica do alto perfil do ativismo judicial e a justi¢a rotineira das
operagoes do dia a dia do sistema judicial é adequadamente
mais larga.”

BSANTOS, 1999, p. 53. “But the social visibility of the courts in Europe re-
sides as much in their accomplishments as in their failures. Indeed, the hi-
gh-profile interventions of courts in high profile and political cases — what
I shall call th dramatic justice — has contributed to sharpen the contrast
with the everyday functioning of courts - the routine justice — the judicial
activity that is most likely to affect ordnary citizens”

%SANTOS, 1999, p. 54-55. “The discrepancy between the dramatic justice
of high profile and the routine justice of everyday operations of the juduial
system is accordingly wider”
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Interessante observar que, como destaca Santos, a justica
rotineira é a mais provavel de afetar cidaddos comuns, atinentes a
matérias do dia-a-dia do homem médio. Inobstante, os olhos e a
atencdo das massas se volta, de fato, aos casos escolhidos a dedo,
propositalmente colocados em destaque pela propria Corte, a fim
de, conforme dito anteriormente, ganhar a aprovag¢ao da opinido pu-
blica e, portanto, reforgar as bases da governabilidade estatal e da le-
gitimidade da Corte Constitucional como realizadora de direitos. “O
sistema judicial, portanto, injeta legitimidade no pacto democratico
de um estado enfraquecido pela erosido das condigdes que o haviam
sustentado até aqui”?.

No mesmo sentido que delineado por Thornhill e Benvin-
do, Santos também aponta a emergéncia das cortes, sobretudo nos
paises que sofreram com regimes autoritarios, embora trate de outro
periodo histérico, como um meio de legitimagdo democratica, sen-
do as intervengdes de alto perfil usadas justamente para esse fim.

A natureza politica do crescente foco no Estado de Direito e
no sistema judicial confere maior complexidade e ambigui-
dade ao seu impacto na forma do estado, sendo por outra
razdo porque as politicas e as sociedades com que estamos
lidando sao muito distintas. Algumas delas emergiram re-
centemente de longas ditaduras de varios tipos e o alto perfil
das cortes é parte e parcela da transicdo democratica. Muitas
vezes, o protagonismo judicial é devido ao ativismo das cor-
tes constitucionais.?®

A existéncia da diferenciagdo, por parte das cortes constitu-
cionais, entre justica dramatica e justica rotineira, por si so, confir-
ma a forma como agem de forma evidentemente ativista. O ativismo

7SANTOS, 1999, p. 69. “The judicial system thus injects legitimacy into the
democratic social pact of a state enfeebled by the erosion of the conditions
that had hitherto sustained it”

BSANTOS, 1999, p. 69. “The political nature of the growing focus on the
rule of law and the judicial sistem renders more complex and ambiguous
its impact on the form of the state, if for no other reason because the politics
and societies we are dealing with are very distinct. Some of them have re-
cently emerged from long-term dictatorships of various sorts and the high
profile of courts is part and parcel of the democratic transition. Very often
judicial protagonism is mainly due to activism of the constitucional courts”
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judicial, sendo entendido como a atuagao politica dos julgadores,
aparece quando estes comegam a proceder com a adjudicagdo a par-
tir de legitimagoes externas, em vez de se valer de elementos pro-
prios do processo decisorio, a fim de dar a melhor solugéo juridica
a0 caso.

Pouco a pouco, a base para a governabilidade vai sendo
construida por meio da atuacdo ativista da corte. “O carater ambi-
guo, relativamente imprevisivel e fragmentado da intervenc¢do das
cortes é particularmente funcional quando as forgas politicas ndo
tenham sido capazes de alcangar um acordo politico”?

Esse protagonismo judicial das cortes, levando em conta a
existéncia de diferentes tipos de intervengdo para diferentes casos,
traduz-se em um cendrio de inconsisténcia e seletividade.

Por outro lado, em varias oportunidades nas quais essa corte
poderia decidir em favor de uma interpretacdo consistente
do sistema legal, impondo-a contra provisdes governamen-
tais e legislativas arbitrarias e inconstitucionais, ela ndo ofe-
receu nenhuma resisténcia, usando, além disso, a ideia de
equilibrar como um meio de justificar uma notavel decisdo
politica. Equilibrar, portanto, surgiu como um argumento ou
para uma atitude mais interveniente no que diz respeito aos
outros poderes institucionais ou, em vez disso, para uma su-
til validagdo de medidas evidentemente inconstitucionais. *

Assim, a corte pode tanto agir de maneira a ultrapassar o
texto constitucional e atuar ativamente, superando aquilo que esta
positivado e até mesmo indo contra atos de outros poderes e geran-

PSANTOS, 1999, p. 69. “The ambiguous, relatively unpredictable and pie-
cemeal character of the courts intervention is particularly functional whe-
never the political forces have not been able to reach a political compromi-
se”

YBENVINDO, 2010, p. 116. “On the other hand, in many opportunities
in which this court could decide in favor of a consistent interpretation of
the legal system, enforcing it against arbitrary governmental and legislative
unconstitutional provisions, it did not offer any resistance, using, moreover,
the idea of balancing as a means to justify a noticeable political decision.
Balancing, therefore, appeared as an argument either to a more intervenient
attitude with regard to the other institutional powers or, rather, to a lenient
validation of evident unconstitutional measures.”
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do discussido acerca da afronta a separagdo deles, como pode tam-
bém, em situacdes em que se julgue necessario em razdo da neces-
sidade de equilibrar as forcas politicas com outros poderes, deixar
que sejam tomadas decisdes manifestamente inconstitucionais. A
inconsisténcia do sistema se da pela variagdo da atuagdo das cortes a
depender dos interesses em jogo. A seletividade ¢é vista quando sdo
trazidos com maior enfoque casos a que ja no processo decisorio se
confere mais importancia.

3.2. Legitimagdo carismadtica e legitimidade democrdtica

Relativamente a forma de legitimagao buscada pelas cortes
nesse processo de busca por governabilidade, percebe-se uma rela-
¢do com o pensamento de Max Weber no que diz respeito a dois
modos distintos de legitima¢ao, que seriam a legitimagdo racional-
-burocratica e a legitimacao carismatica. Segundo o autor:

O principio basicamente autoritdrio da legitimac¢do caris-
matica pode ser sujeito a uma interpretagdo antiautoritaria,
porque a valida¢do da autoridade carismatica repousa intei-
ramente no reconhecimento do dominado, na “prova” diante
dos seus olhos. Para ter certeza, esse reconhecimento de uma
pessoa carismdticamente qualificada e, portanto, legitima, é
tratado como dever. Mas quando a organizagdo carismati-
ca passa por uma racionalizagdo progressiva, é prontamente
possivel que, em vez de a identificagio ser tratada como uma
consequéncia da legitimidade, ela é tratada como as bases da
legitimidade: legitimidade democrdtica.”!

Assim, a percepgao da legitimidade, do carisma, é requisi-
to essencial, ao contrario do que seria percebido em uma relagéo
légica, para que essa legitimidade, de fato, ocorra. Para que a legi-

'WEBER, 1978, p. 266-267. “The basically authoritarian principle of cha-
rismatic legitimation may be subject to na anti-authoritarian interpretation,
for the validity of charismatic authority rests entirely on the recognition of
a charismatically qualified, and hence legitimate, person is treated as a duty.
But when the charismatic organization undergoes progressive rationaliza-
tion, it is readily possible that, instead of recognition being treated as a con-
sequence of legitimacy;, it is treated as the basis of legitimacy: democratic
legitimacy.
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timidade seja reconhecida e para que determinado individuo seja
compreendido como um lider carismatico, é fundamental que seja
reconhecido como tal, estabelecendo-se, pois, as bases da legitimi-
dade democratica.

A legitimagdo carismatica, entdo, ultrapassaria a figura do
lider. “Uma vez que o principio eletivo tem sido aplicado ao lider por
uma reinterpretagdo do carisma, ele pode ser estendido aos funcio-
nérios da administra¢ao.”*

A consequéncia dessa forma de legitimagao, e, principal-
mente, do seu uso como forma de legitimidade democritica, sdo
graves e imensuraveis, como destaca Weber:

Isso resultard em uma administracdo da justica emancipada
dos procedimentos formais, como acontece em tribunais re-
volucionarios, racionamento de tempo de guerra e em outros
casos de producio e consumo limitados e controlados. Essa
tendéncia, que nio é de forma nenhuma limitada ao tipo so-
cialista moderno, sera dominante na medida em que o lider
¢ um “ditador social”. As causas e consequéncias desse tipo
ainda ndo podem ser discutidos.”

Assim, em um contexto de democracia de massas, a legiti-
magdo carismatica, ou seja, a aprovagdo popular, se traduz em legiti-
midade democritica, tendo em vista, sobretudo, se tratar de contex-
tos de constitucionalismo instavel, em que as cortes constitucionais
se tornam responsaveis por transformar a realidade social. A “dita-
dura social” a que se refere o autor traduz-se na atuagao ativista das
cortes visando a atengdo das massas.

2WEBER, 1978, p. 267. “Once the elective principle has been applied to the
chief by a reinterpretation of charisma, it may be extended to the adminis-
trative staff.”

PWEBER, 1978, P. 269-270. “This will result in na administration of justice
emancipated from formal procedures, as it happens under revolutionary
tribunals, war-time rationing and in other cases of limites and controlled
production and consumption. This tendency, which is by no means con-
fined to the modern socialist type, will be dominant insofar as the leader is
a “social dictator”. The causes and consequences of this type cannot yet be
discussed”
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Conclusao

Das reflexdes apontadas no presente trabalho é possivel
compreender o ativismo judicial como um conceito tormentoso,
indefinido e instrumental. Nao obstante, seu estudo revela-se de
imprescindivel importancia, tendo em vista que direito e politica,
embora pressuponham, em tese, praticas distintas, se confundem
quando o judicidrio atua para satisfazer a determinados fins politi-
Cos.

A interpretagdo, embora seja pratica tdo antiga — ou ainda
mais antiga — quanto o prdprio direito, passou a ganhar maior des-
taque a partir do século XX. Assim, ainda que o ativismo judicial,
entendido como uma utilizagao do direito como instrumento politi-
co, ja existisse, apenas recentemente iniciou-se o estudo atinente ao
fendmeno, o que ¢ visto, sobretudo, quando se observa a primeira
vez que é apresentado, com maior destaque, ao publico. Nesse ponto,
o proprio aparecimento do termo na revista Fortune, e ndo em uma
revista juridica ou por um jurista qualquer, ja da indicios de que a
questao do ativismo judicial se relaciona intimamente com a opiniao
publica e com a chamada democracia de massas.

Alids, observando-se o caso alemao, e levando em conside-
ragao a bibliografia analisada - e neste ponto principalmente de Ben-
vindo -, depreende-se que, num momento imediatamente posterior
ao fim da guerra e de um regime totalitario, a constitui¢do social é
vista como o instrumento da prote¢io estatal. Assim, sendo a corte a
guardia da constituicao, e tendo a palavra final sobre a interpretacao
dos direitos e garantias estampados nesse texto constitucional, trans-
forma os direitos sociais em direitos socialmente aplicados.

Isso significa que, com a emergéncia do controle concen-
trado de constitucionalidade, a interpretacdo da constituicio ndo se
realizaria para o fim de protegé-la. Em verdade, o direito, por meio
de uma atuacio ativista das cortes, seria utilizado, como se depreen-
de da obra de Schmirt, como instrumento para a luta politica, para
a defesa de interesses particulares ou de grupos especificos, ocor-
rendo, nesse caso, ndo a judicializacao da politica, mas a politizagao
do processo decisorio, do qual seria apropriado o formalismo para
embasar decisdes de cunho manifestamente politico.

Ademais, o controle concentrado de constitucionalidade,
sobretudo apds um periodo de regime autoritario, é também utiliza-
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do como um legitimador do poder estatal e, por conseguinte, da pro-
pria democracia. Assim, o poder estatal manifesta-se na esfera do
judicidrio (nas cortes constitucionais) com o proposito de garantir
as bases da sua governabilidade. Para que isso ocorra, a opinido das
massas deve estar atenta e em relativa conformidade com as decisoes
da corte. Por isso, os fundamentos das decisdes, de cunho ativista,
tomadas ndo sdo buscados dentro do préprio sistema juridico, mas
sim de movimentos e ideais externos.

Com esse protagonismo judicial desempenhado pelas cortes
constitucionais, sao identificaveis diferenciacoes relativas aos casos
enfrentados para adjudicagdo. Nesse contexto, haveriam, segundo
Santos, a justi¢a dramatica, marcada por intervengdes da corte cha-
madas de “alto perfil”, que seria identificada em casos em que ha
maior repercussao e, logicamente, em que se tratam de temas polé-
micos. Ja a justiga rotineira seria aquela referente a casos mais coti-
dianos, que, embora sejam mais suscetiveis de realmente influir na
vida dos cidaddos comuns, ndo possuem muita expressio na opiniao
publica.

A propria existéncia de uma diferencia¢do como a mencio-
nada acima reflete uma realidade de seletividade e inconsisténcia,
porquanto traduz um cendrio em que, mesmo devendo ser resguar-
dado o texto constitucional e mantida a independéncia do poder ju-
dicidrio, ocorre uma atuagdo proativa da corte com o fim de selecio-
nar casos escolhidos a dedo para, entdo, legitimar seu poder frente
as massas e garantir bases para a governabilidade estatal.

Essa governabilidade seria, portanto, adquirida pela corte a
partir de uma legitimagao garantida por meio do que Weber entende
por carisma. O poder judicidrio se valeria, entdo, de uma identifica-
¢do carismdtica, que posteriormente se transforma em legitimidade
democritica, substituindo-se, assim, o procedimento decisorio pela
satisfagdo de interesses externos. As consequéncias, como menciona
o autor, ndo podem sequer ser discutidas.
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Animais nao-humanos e o STF: uma
analise acerca do art. 225, § 1°, VIi

NON-HUMAN ANIMALS AND THE BRAZILIAN SUPREME
COURT: AN ANALYSIS ABOUT ART. 225,81, VI
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Resumo: A Constituicio Federal de 1988, em seu art. 225,
§ 1°, VII, estabelece o meio ambiente ecologicamente equilibrado
como um direito de todos, incumbindo ao poder publico e a co-
letividade o dever de defende-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragdes. A defesa e preservagao pressupde a responsabi-
lidade do poder publico e da coletividade na prote¢do da fauna e
flora, vedando-se as praticas que coloquem em risco sua fun¢ao eco-
légica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais
a crueldade. A discussdo sobre essa protecao a fauna ganha novos
contornos quando se inicia o debate acerca da constitucionalidade
de normas que regulamentam algumas praticas humanas habituais,
consideradas manifestagdes culturais, que implicam em sofrimento
e maus tratos aos animais ndo-humanos. O presente trabalho possui
o objetivo de analisar o posicionamento do Supremo Tribunal Fede-
ral em casos paradigmaticos envolvendo tal tematica, especialmente
sobre a farra do boi, rinha de galo e vaquejada. Se a previsao consti-
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tucional proibe a pratica de atos cruéis contra os animais, é possivel
que manifestagdes culturais e praticas esportivas que implicam no
desrespeito ao preceito constitucional sejam toleradas? O método
de pesquisa utilizado foi o hipotético- dedutivo, e foram adotadas
conjuntamente as técnicas da pesquisa bibliografica, e a pesquisa ju-
risprudencial.

Palavras-chave: Animais ndo-humanos; Manifestagdes cul-
turais; Supremo Tribunal Federal;

Abstract: The Federal Constitution of 1988, in its art. 225,
§ 1, VII, establishes the ecologically balanced environment as a ri-
ght of all, incumbent upon public power and the community the
duty to defend and preserve it for present and future generations.
The defense and preservation presupposes the responsibility of the
public authorities and the community in the protection of fauna and
flora, prohibiting practices that put their ecological function at risk,
cause the extinction of species or subject animals to cruelty. The
discussion about the protection of fauna gains new contours when
the debate about the constitutionality of rules that regulate some ha-
bitual human practices, considered cultural manifestations, which
imply suffering and mistreatment to non-human animals begins.
The present work has the objective of analyzing the position of the
Brazilian Supreme Court in paradigmatic cases involving such the-
me, especially on the practices named “farra do boi”, “rinha de gallo”
and “vaquejada”. If the constitutional provision prohibits the practice
of cruel acts against animals, is it possible that cultural events and
sports practices that imply disrespect for the constitutional precept
are tolerated? The research method used was hypothetical-deducti-
ve, and the research technique adopted were bibliographic research
and jurisprudential research.

Keywords: Non-Human animals; Cultural manifestations;
Brazilian Supreme Court;

Introducao

Nas redes sociais, midias impressas e jornais televisivos, a
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recorréncia de discussoes envolvendo o direito dos animais manifes-
ta a relevancia e urgéncia de se aprofundar no tema, especialmente
na seara juridica. Muitas pessoas, quando tomam conhecimento de
algum caso que envolva a pratica de atos cruéis contra animais os
animais sentem-se indignadas com esses atos e bradam pela severa
punicido dos agentes responsaveis por praticar tais condutas lesivas
aos animais. Entretanto, poucas pessoas refletem acerca da utiliza-
¢do dos animais para alcancar os interesses e saciar os desejos dos
seres humanos, que podem envolver as mais diversas finalidades,
como alimentagéo, lazer, préticas esportivas, vestudrio e outros.

Isto ocorre porque parcela da sociedade ainda esboga certa
resisténcia ao reconhecimento de direitos aos animais. Essa resis-
téncia também ¢é encontrada em parcela da comunidade juridica.
Em solo brasileiro, por influéncia de uma longa tradigao juridica
e filosdfica que nao reconhece a condigdo moral dos animais, tio
pouco sua condi¢do de sujeito de direito, os animais sdo considera-
dos meros objetos, coisas, propriedade dos seres humanos, sujeitos
a livre apropriagédo e disposicdo humana. Essa constatacao pode ser
observada levando em consideragdo o que esta disposto no art. 225,
§ 1°, VII da Constitui¢ido da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Nesta passagem a Constituicdo Federal traz uma prote-
¢do fauna no que se refere a praticas que submetam os animais a
crueldade. Oriundo do movimento de constitucionalizagao do meio
ambiente, o art. 225, § 1°, VII estabelece que o meio ambiente eco-
logicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida, ¢ um
direito de todos, incumbindo ao poder publico e a coletividade o de-
ver de defendé-lo e preserva-lo tanto para as presentes quanto para
as futuras geragoes.

A defesa e preservagdo pressupde assim a responsabilidade
do poder publico e da coletividade na prote¢do da fauna e flora, ve-
dando-se as praticas que coloquem em risco sua fungao ecoldgica,
provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a cruel-
dade. Resta estabelecido, no plano constitucional, o dever de prote-
¢d0 aos animais ndo-humanos contra praticas cruéis. A discussao
ganha novos contornos quando se inicia o debate acerca da consti-
tucionalidade de algumas praticas humanas habituais que implicam
em sofrimento e maus tratos aos animais nao-humanos.

A titulo ilustrativo, uma pratica que era comum no Estado
de Santa Catarina durante a Semana Santa, denominada popular-
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mente como farra do boi, funcionava como a tradicional “malhagéo
de Judas”, mas ao invés de um boneco, um bovino era “malhado”.
Durante esse ritual o animal sofria graves atos de tortura e crueldade
e uma diversidade de outros atos nefastos e dolorosos.

Outros casos semelhantes, como a rinha de galo e a vaqueja-
da, suscitam interessantes discussdes acerca da prote¢do constitucio-
nal destinada aos animais ndo-humanos. Essas situag¢des foram en-
caminhadas a andlise do Poder Judicidrio e a resposta jurisdicional
ofertada diante de situagdes que trazem um aparente conflito entre a
previsdo constitucional de prote¢do aos animais contra atos de cruel-
dade e a fruicdo de outros direitos com previsdo constitucional é o
objeto de reflexdo do presente trabalho. Se ha uma previsao constitu-
cional proibindo a prética de atos cruéis contra os animais, é possivel
que manifestagdes culturais e praticas esportivas que implicam no
desrespeito ao preceito constitucional sejam toleradas?

Para responder essa indagacdo, parte-se do o desenvolvi-
mento histérico-normativo do direito dos animais, especialmente
no 4mbito do direito pétrio, bem como acerca das nog¢des de antro-
pocentrismo e especismo. Esta abordagem possibilitara a compreen-
sdo das origens mais remotas do debate acerca dos direitos dos ani-
mais ndo-humanos e elucidara o status juridico ocupado por estes
animais no ambito da legislagao brasileira. A seguir, sdo elencados e
analisados alguns julgamentos paradigmaticos do Supremo Tribunal
Federal (STF) que perpassam pela tematica dos direitos dos animais
em contraposi¢do a outros direitos fundamentais garantidos aos se-
res humanos. Com esse exame pretende-se elencar o posicionamen-
to do Supremo Tribunal Federal e os argumentos que surgem das
sentengas prolatadas pelos ministros desta Suprema Corte no que
tange aos direitos dos animais.

O entendimento da mencionada Corte é no sentido de que a
partir da promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988, os animais
ndo humanos passaram a gozar de protegdo constitucional contra
atos de crueldade e que seu desrespeito ndo pode ser tolerado pe-
los Poderes Publicos sob pena de estar se relegando o mandamento
constitucional a figura decorativa no ordenamento.

No decorrer do presente trabalho, os termos animais e ani-
mais ndo-humanos serdo tomados como sindnimos para fazer refe-
réncia aos membros do reino animal de espécie distinta da humana
(homo sapiens sapiens), nao se adentrado num debate mais profun-
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do acerca dessa defini¢ao.

O método de pesquisa utilizado foi o hipotético-dedutivo, e
foram adotadas conjuntamente as técnicas da pesquisa bibliografica,
fichamento e, especialmente no terceiro topico, a pesquisa jurispru-
dencial.

1. Aspectos historico-normativos da condicao dos
animais nao-humanos: Entre teorias e normas

A relagdo entre o ser humano e as demais espécies de ani-
mais remonta aos primérdios da propria humanidade, momento em
que ambos passaram a coexistir no mesmo ambiente. Esta relacao
sofreu profunda modificagdo na transi¢do ocorrida entre o periodo
Paleolitico e o periodo Neolitico, por volta de doze mil anos, quando
as primeiras espécies de animais ndo- humanos, como lobos, cavalos
e ovelhas, seriam domesticadas.* O processo de domestica¢ao ocor-
rido nesta época deixa evidente a existéncia de uma relagdo hierar-
quica, claramente antropocéntrica, em que os seres humanos, por
se autodenominarem superiores, passaram a desfrutar do direito de
utilizar das demais espécies para os mais diferentes fins, desde ali-
mentacéo, trabalho, pesquisas, e até mesmo para entretenimento.’
Tal perspectiva adentrou o universo juridico, fazendo-se presente
em muitos sistemas normativos, como o brasileiro, que apresenta
tragos inequivocos do antropocentrismo® e do especismo’ ainda atu-
almente.?

As primeiras mengoes aos animais ndo-humanos referem-se
a tradigdo hebraica. No livro do Génesis, por exemplo, menciona-se
a cria¢do do mundo animal, sendo que o quinto dia da criacio divi-

4HARARI, 2013, p. 65-70.

5ABILIO, 2016.

6 A expressao antropocentrismo sera tomada como uma concepgio genérica que tem no homem a centralidade do universo, isto
¢, faz do homem a referéncia maxima e absoluta de valores. (MILARE, 2006, p. 87)

70 termo especismo foi originariamente criado pelo psicélogo britanico Richard D. Ryder, em meados de 1970. O processo de
discriminagao praticado contra negros é chamado de racismo, quando praticado contra as mulheres recebe 0 nome de machis-
mo, mas ndo havia nenhum termo que abrigasse o preconceito praticado contra os animais ndo-humanos. Ryder prop6s entao
chamar de especismo a discriminagdo que os seres humanos praticam contra os animais por conta de estes pertencerem a uma
espécie animal diferente da espécie humana. (FELIPE, 2014, p. 26.)

8 MAZOYERI; ROUDART, 2008, p. 70.
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na teria sido destinado aos animais.’ E bem verdade que a narrativa
biblica deixa clara a preferéncia do homem em relagio as demais
espécies animais, sendo a unica criagao feita a imagem e semelhan-
¢a do Criador. Tal preferéncia conferiu ao ser humano o direito de
dominacio sobre as demais espécies, podendo utiliza-las em sua ali-
mentagdo e para sacrificios em nome de Deus."

Outra fonte remota para buscar a origem do debate acerca
dos direitos dos animais é o lendario Cédigo de Hamurabi, datado
de aproximadamente 1780 a.C., entretanto, ao se estudar

o referido cddigo, constata-se que os artigos que versam so-
bre os animais ndo lhes conferem qualquer direito, mas apenas aos
seus proprietarios. Dito de outra maneira, apesar da mengao feita aos
animais no Codigo de Hamurabi, estes eram destituidos de direitos,
surgindo apenas incidentalmente regras que lhes seriam aplicaveis,
sempre regulando as questdes de propriedade e/ou sua violagao.!

Com efeito, foi na Grécia, ber¢o da civilizagao ocidental, que
a questdo em torno dos animais e seus direitos ganhou maior pro-
jecao.'? Pitagoras de Samos, renomado fildsofo e matematico grego,
foi um dos primeiros pensadores a promover a defesa da existéncia
de um grau de parentesco entre homens e animais."® Para o filésofo,
esta ideia assentava-se em sua tese da transmigragao, segundo a qual
seria possivel a alma transmigrar de um corpo para outro, inclusive
do corpo de um homem para o corpo de um animal, e vice-versa.
Em virtude de sua crenga na metempsicose, Pitdgoras acreditava que
homens e animais possuiam uma liga¢ao intrinseca, a transmigragdo
de almas.™

Por sua vez, o fildsofo grego Aristételes, ao discorrer sobre
a condi¢do dos animais, afirma que estes nao se encontram no mes-
mo patamar natural ocupado pelos seres humanos."”” Implica dizer
que, embora possuidores de alma, esta seria apenas sensitiva, a qual
lhes dotava da capacidade de possuir sentimentos e emogdes. Dife-
rentemente dos animais, os seres humanos seriam dotados da alma

9BIBLIA, 1993, Génesis 1: 21-30. p. 3.
10 FELIPE, 2003, passim.

11 PEREIRA, 2015, p. 5-6.
12STEFAN, 2018, p. 26.

13 FELIPE, 2009, p. 2-30.
14TRINDADE, 2013, p. 26.

15 ARISTOTELES, 2006, passim.
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imaginativa, racional, responsavel pela inteligéncia e raciocinio, es-
tando esta resguardada apenas aos humanos.'® Dito de outra manei-
ra, “Aristoteles via no homem a capacidade da razéo, da linguagem e
da distin¢do do bem e do mal, atributos estes que os tornariam seres
morais, unicos, em toda sua acep¢ao”.!”

Assim, o posicionamento defendido por Aristoteles asseve-
rava a singularidade humana em relagdo as demais espécies animais,
numa perspectiva notoriamente antropocéntrica.'® Aristoteles ape-
nas reconhecia o valor instrumental dos animais, razdo pela qual
ndo fazia sentido algum maltrata-los, tendo em vista a preservagao
do seu patrimonio.

Os pensadores romanos, ao seguir os tragos delineados pela
filosofia grega, nao diferiram muito daqueles no tocante a condigao
dos animais. Muito embora merega destaque o posicionamento de
Plutarco e Porfirio, tendo o primeiro defendido que a crueldade
praticada contra os animais ndo-humanos poderia levar também
a crueldade contra os seres humanos, enquanto o segundo defen-
deu a existéncia de uma racionalidade propria de cada espécie. Uma
analise superficial de suas obras é suficiente para demonstrar que
estes alinhavam seu entendimento sobre a natureza juridica e o sta-
tus moral dos animais aos classicos gregos, especialmente Platao e
Aristételes.” Significa dizer que os animais eram concebidos como
coisa, chamados de res, isto é, como objeto de um direito subjetivo
patrimonial. Muito embora o Direito Romano tenha passado por
inimeras fases, permaneceria imutavel a coisificacdo do animal.?’

Durante a Idade Média, conforme destacou Gabriel Gar-
mendia da Trindade, poucos pensadores se engajaram na defesa dos
interesses dos animais nado-humanos.?! Ademais, a tradigdo judai-
co-cristd tratou de excluir os animais da comunidade moral, man-
tendo-os, a exemplo dos romanos, com o status de coisas a serem
usufruidas pelos seres humanos.?

No século XVIII, embora muitos avancos tenham sido con-

16 SANTOS SOBRINHO, 2019, p. 60.
17 LOURENCO, 2008, p. 72.

18 STEFAN, 2018, p. 29-30.

19 FELIPE, 2009, p. 8.

20LEVALI 2004, p. 34

21 TRINDADE, 2013, p. 24.

22 TRINDADE, 2013, p. 24.
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quistados decorrentes das profundas transformagoes politicas, so-
ciais e econdmicas que teriam lugar no Século das Luzes, o status
ocupado pelos animais ndo-humanos pouco mudaria. Um dos pen-
sadores mais proeminentes deste periodo era René Descartes cujas
ideias estavam embasadas no mecanicismo que concebia os animais
como meros autdmatos.”> Compreendidos como tal, os animais nao
possuiriam racionalidade, pensamento, alma, consciéncia lingua-
gem e sequer a capacidade de sentir. Por esse motivo, julgava natural
que os animais fossem expostos a situacdes dolorosas, tais como os
procedimentos de vivissecgoes.**

Ainda durante a modernidade, um dos pensadores cujas
ideias provocariam mudancas substanciais na defesa dos direitos
seria Jeremy Bentham. De acordo com Bentham e seu utilitarismo,
contrariamente ao que haviam defendido grandes pensadores, como
Aristoteles e Descartes, a capacidade de sofrer é apontada como o
critério suficiente para definir como os outros animais deveriam ser
tratados e ndo a racionalidade.” Além do trabalho de Bentham, tam-
bém seria fundamental para esta mudanca de perspectiva em torno
dos animais a obra de Charles Darwin.*® Foi Darwin o responsavel
por mostrar em sua teoria evolucionista que o ser humano se equi-
para aos demais animais, participando com estes de uma heranca
comum, com caracteristicas semelhantes.

E precisamente neste contexto que surgiram as primeiras in-
ciativas efetivas, isto é, especialmente juridicas, em torno da defesa
dos direitos dos animais. No inicio do século XIX, mais precisamen-
te em 1809, Lord Erskine apresentou um Projeto de Lei que visava
punir os individuos que praticassem maus-tratos contra os animais
domésticos. Embora o projeto de Erskine nao tenha sido aprovado,
alguns anos depois, em 1822, foi aprovada na Inglaterra a primeira
lei de prote¢do aos animais nao-humanos, o Treatment of Cattle Bill,
proposto por Richard Martin. Como sua precursora havia proposto,
a nova lei proibia os maus-tratos e castigos cruéis em relacao aos
animais.”” A partir desta experiéncia pioneira, o0 movimento logo
se espalharia para outros paises. Em 1845, a Franca criou a Société

23 DESCARTES, 2001, passim.
24 GUIDA, 2011, p. 291.
25BENTHAM, 1974, p. 69.

26 DARWIN, 2009.

27MOL; VENANCIO, 2014, p. 18-19.
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Protectrice des Animaux (SPA) e em 1850 aprovou a Lei Grammont,
que proibia os maus-tratos a animais em via publica. Nos Estados
Unidos, em 1867, Henry Bergh esbogou uma Declara¢ao dos Di-
reitos dos Animais, além de ter contribuido, um ano antes, para a
criacao da American Society for the Prevention of Cruelty to Animals
(ASPCA).*#

O maior alcance surge com a Declaragao Universal dos Di-
reitos dos Animais, pronunciada perante a Organizagdo das Nagdes
Unidas para a Educagéo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), em 1978,
cujo texto preambular jd anuncia que todos os animais sdo detento-
res de direitos.”

A Declaragao Universal dos Direitos dos Animais estabe-
leceu um fundamento para a defesa dos direitos dos animais a ni-
vel mundial, considerando-os como auténticos sujeitos de direito.
Muito embora ndo possua for¢a normativa, as legislagdes concebidas
pelo mundo a partir de entdo, inclusive no Brasil, como se vera na
proxima secao, foram influenciadas pela Declaragdo Universal dos
Direitos dos Animais, demonstrando a importancia assumida pelo
debate em torno dos direitos dos animais. *°

2. Direitos animais no ordenamento juri-
dico brasileiro comtemporaneo

Uma das primeiras medidas legais surgidas no Brasil quan-
to a protecao dos animais ndo-humanos foi proposta em Sdo Paulo,
em 1886.°! Embora o diploma tivesse sua amplitude limitada ao mu-
nicipio de Sao Paulo, o Cddigo de Postura, como foi denominado,
proibia os cocheiros de castigar os animais de forma barbara e imo-
derada, cabendo multa de 10 réis ao infrator.’

As primeiras leis de 4mbito nacional foram promulgadas
apenas a partir da década de 1920. A este respeito, foram pulicados
varios Decretos, entre os quais o Decreto n. 14.529, de 9 de dezem-
bro de 1920, que vedava o combate de animais para fins de entre-

28 MOL; VENANCIO, 2014, p. 18-20.
29 ONU. Declaragio Universal dos Direitos dos Animais.
30 TINOCO; CORREIA, 2010, p. 183.
31SANTOS SOBRINHO, 2019, p. 64.

32 ABILIO, 2019, p. 451.
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tenimento.” De acordo com o artigo 5° da referida norma, ficava
impedida a concessdo de “[...] licenga para corridas de touros, gar-
raios e novilhos, nem briga de gallos e canarios ou quaisquer outras
diversoes desse genero que causem soffrimentos aos animaes [sic]”**

Nio obstante o Decreto n 14.529/1920 tenha contribuido
decisivamente para consolidar na seara juridica o debate em torno
dos direitos dos animais,* foi na década de 1930 a edi¢ao do primei-
ro diploma legal do direito animal brasileiro, qual seja, o Decreto n.
24.645, de 10 de julho de 1934, concebido durante o governo de Ge-
tulio Vargas.’® O Decreto n. 24.645/1934 estabelecia jd em seu artigo
de abertura que todos os animais existentes no Brasil sdo tutelados
pelo Estado, o que denota que o Estado brasileiro assumiu para si a
responsabilidade de protegdo dos animais ndo-humanos.”

Ademais, além do Decreto n. 24.645/1934 ter assegurado a
tutela jurisdicional dos animais nao-humanos, ele garantiu aos mes-
mos o direito de estar em juizo, isto é, conferiu capacidade aos ani-
mais de serem parte em processos judiciais.”®

Na década de 1940, o Decreto-Lei n. 3.688, de 3 de outu-
bro de 1941, conhecido como Lei das Contraven¢des Penais*(LCP),
tratou de tipificar como contravenc¢do penal a crueldade contra os
animais ou o seu trabalho excessivo.* O Decreto-Lei n. 3.688/1941
foi complementado pela Lei n. 5.197, de 3 de janeiro de 1967, a Lei
de Protecdo a Fauna. De acordo com esta Lei, os animais da fauna
silvestre passariam a ser concebidos como propriedade do Estado,
proibindo as préticas predatdrias como a caga, perseguicao e apri-
sionamento.*!

Entretanto, foi a Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 a responsavel por criar, efetivamente, o Direito Ani-
mal no Brasil. De fato, a questdo em torno dos direitos dos animais
ganhou previsdo constitucional apenas com a promulgagao da Carta

33MOL; VENANCIO, 2014, p-21-23

34 BRASIL. Decreto n. 14.529, de 9 de dezembro de 1920.
35ABILIO, 2016, p. 451.

36 ATAIDE JUNIOR, 2018, p. 55.

37 BRASIL. Decreto n. 24.645, de 10 de julho de 1934.

38 ATAIDE JUNIOR, 2018, p. 55.

39 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.688, de 3 de outubro de 1941.
40 ABILIO, 2016, p. 451.

41BRAGSIL. Lei n. 5.197, de 3 de janeiro de 1967.
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Magna de 1988, mais especificamente, em seu artigo 225, paragrafo
1°, inciso VII; notoriamente influenciado pela Declaragdo Universal
dos Direitos dos Animais:

Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defende-lo e preserva-lo para as pre-
sentes e futuras geracdes. § 1°. Para assegurar a efetividade
desse direito, incumbe ao Poder Publico: [...] VII - proteger a
fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que colo-
quem em risco sua fungdo ecoldgica, provocando a extingdo
das espécies ou submetam os animais a crueldade.*

Apesar de sua inquestionavel importancia, percebe-se clara-
mente que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
adotou uma perspectiva antropocéntrica, haja vista que protege os
animais apenas com a finalidade de garantir o direito fundamental
do homem de ter um ambiente ecologicamente equilibrado.* Assim,
de acordo com a disposi¢do constitucional, os animais, como bens
socioambientais, sdo concebidos como objetos de direitos, pois a ti-
tularidade do bem ambiental pertence aos seres humanos.*

A partir do disposto no paragrafo anterior, evidencia-se que,
no ambito constitucional brasileiro, o fundamento ultimo da prote-
¢do dos animais é antropocéntrico e especista. Antropocéntrico por
visar proteger os animais apenas com o intuito de assegurar um meio
ambiente equilibrado ao5 ser humano e especista por ser permissivo
quanto a explorac¢ao de animais para determinados fins, como ma-
nifesta¢des culturais e praticas desportivas, lazer, vestudrio, alimen-
tacdo, entre outros.”” Como a Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil de 1988 ocupa o mais alto escalao hierarquico da legislagao
brasileira, a prote¢do constitucional dos animais ndo-humanos, num
viés antropocéntrico e especista, determinou o modo de tratamento
dispensado aos animais pelos diplomas legais infraconstitucionais.*®

42BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
43 COMPARATO, 2015, p. 447.

44RODRIGUES, 2008, p. 71-73.

45SANTOS SOBRINHO, 2019, p. 51.

46 SANTOS SOBRINHO, 2019, p. 68.
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Segue deste modo a Lei de Crimes Ambientais, Lei n. 9.605,
de 12 de fevereiro de 1998.%” A referida Lei, por ter tipificado o crime
de maus-tratos contra animais, pode ser apontada como um impor-
tante avan¢o normativo, suplantando parcialmente uma lacuna dei-
xada pelo Cédigo Penal brasileiro, o qual trata apenas indiretamente
das praticas de crimes contra os animais, focando em condutas noci-
vas a natureza ou condutas que possuem relacao com a deterioragao
e prejuizo da propriedade, mostrando-se deficitario quando se trata
de normas que visem regulamentar e reprimir os abusos cometidos
contra os animais nao- humanos.*

Mais recentemente, foi promulgada a Lei n. 11.794, de 8 de
outubro de 2008, a qual revogou a Lei n. 6.638/79, referente a vivis-
sec¢ao.” A Lei n. 11.794/2008 tratou de regulamentar o inciso VII,
do §1°, do artigo 225, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, além de definir os critérios para a cria¢do e utilizagdo
de animais em atividades de ensino e pesquisa, e criar o Conselho
Nacional de Controle de Experimentagdo Animal(CONCEA), sen-
do responsavel pela formulagio e fiscalizagdo do cumprimento das
normas relativas a utilizagdo humanitaria de animais com a finali-
dade de ensino e pesquisa. Novamente, fica claro que o legislador
tomou um viés antropocéntrico, haja vista que o uso de animais para
fins de ensino e pesquisa se justificam diante dos beneficios que pos-
sam trazer para os seres humanos.

O Cédigo Civil brasileiro em vigor é inequivoco quanto ao
status ocupado pelos animais, resguardando-lhes a natureza juridica
de coisa, isto é, um bem movel, semovente e fungivel.*® Nesta dtica,
0s animais constituem uma propriedade, sendo que seu regime juri-
dico civil é regido pelo microssistema dos Direitos Reais, o qual con-
fere ao proprietario o direito de exercer as faculdades de uso, gozo e
disposicdo de sua propriedade, tal como preceituado no artigo 1.228
do Cédigo Civil.”!

47BRASIL. Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998.

48 SANTOS SOBRINHO, 2019, p. 69.

49 BRASIL. Lei n. 11.794, de 8 de outubro de 2008.

50 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

51 Art. 1228, §1°: O direito de propriedade deve ser exercido em consonéncia com as suas finalidades economicas e sociais e de
modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equili-
brio ecoldgico e o patriménio historico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das dguas (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10

de janeiro de 2002). Ver também: SANTOS SOBRINHO, 2019, p. 67. Ver também: MEDEIROS, 2013, p. 68-69.
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Como pode-se depreender desta breve incurséo historica em
torno da tutela dos direitos dos animais nao-humanos no cenario in-
ternacional e na legislagdo brasileira, ainda é preciso avancar muito
para que estes sejam aceitos como sujeitos de direito. Em particular,
faz-se necessario promover a superagdo do antropocentrismo e do
especismo fortemente presentes no ordenamento juridico brasileiro
contemporaneo, conforme procurou-se evidenciar anteriormente,
de modo que os interesses dos animais ndo-humanos possam ser
efetivamente respeitados.

3. Manifestagodes culturais e os animais nao-huma-
nos: 0 posicionamento do Supremo Tribunal Federal

O primeiro caso apresentado ¢ a denominada farra do boi.
Tal pratica é tipica do litoral catarinense, cujas origens remontam ao
periodo colonial, encontrando-se inscrita no que os antropoélogos
denominam de “brincadeiras-de-boi”, junto com o rodeio e a vaque-
jada.®* Vista como tal, a farra do boi encerra uma releitura da toura-
da-a-corda, uma espécie de tourada desenvolvida nos logradouros
publicos. Tal como a praticada contemporaneamente, a farra do boi
consiste na perseguicao de um boi por populares ao longo das ruas
das cidades litoraneas de Santa Catarina. Durante a perseguicao, os
populares estio armados com armas improvisadas, como pedacos
de madeira, cuja finalidade é “malhar/farrear” o animal, de forma
semelhante ao que ocorre com a malhagdo de judas.”® O animal é
espancado, maltratado, perfurado, lesionado e submetido a uma
crueldade horripilante. Depois do animal ser levado a exaustio, os
farreadores o matam e dividem entre si sua carne. Em alguns casos
essa divisdo se torna impossivel pois o animal, assustado, entra no
mar e acaba morrendo afogado.

Em 1997, o STF julgou o Recurso Extraordindrio 153.531-8,
de Santa Catarina, referente a citada pratica.” Promovido pela As-
sociagdo Amigos de Petropolis, Prote¢do aos Animais, a Sociedade
Zoologica Educativa e a Associagdo Protetora dos Animais, um con-
junto de organizagdes protetivas dos animais, a agdo foi enderecada

52LACERDA, 1994, p. 14.
53 CHAUHY, 20009, p. 89.

54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 153.531-8.
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contra aquele Estado da Federagdo com a finalidade de proibir a far-
ra do boi e praticas semelhantes.”

Em decisdo inédita acerca dos interesses dos animais nao-
-humanos, através do voto do ministro Francisco Rezek, o Supremo
Tribunal Federal decidiu que os animais sdo tutelados pela Cons-
tituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, de modo que o
fato de a pratica violenta e cruel contra os animais ser um elemento
cultural nio justifica tais praticas.” Dito de outra maneira, por ser
um patrimonio cultural ndo material, entende o STE tais praticas
nao deixam de ser inconstitucionais.”

A partir deste momento, ainda que houvesse posicionamen-
to contrario entre os Ministros da Suprema Corte, o STF passou a
adotar uma postura completamente diferente no tratamento das
questdes envolvendo animais ndo-humanos, em que a linha argu-
mentativa puramente antropocéntrica foi superada. Conforme as-
sinala Samory Pereira Santos, “Passou- se a prestigiar os animais,
com fundamento na capacidade de serem submetidos a experiéncias
dolorosas. As decisdes que se seguiram utilizaram esta como prece-
dente, demonstrando assim sua especial relevancia argumentativa’.
*0u seja, o STF passou a adotar um posicionamento de desprestigio
em relagdo as praticas que envolvem animais voltados para formas
de entretenimento e que reconhecidamente sejam cruéis.”

Outro caso de grande relevancia no tocante aos direitos dos
animais refere-se as brigas ou rinhas de galo. Neste caso, foram per-
petradas trés a¢des distintas: a ADI 2.514-7, de Santa Catarina®, a
ADI 1.856, do Rio de Janeiro,*! e a ADI 3.776-5, do Rio Grande do
Norte.®* Todas elas tratavam-se de leis estaduais que visavam regu-
lamentar a prética da rinha de galo, uma pratica que foi introduzida
no Brasil pelos espanhdis em 1530,% e se caracteriza pela colocagao

55SANTOS, 2017, p. 90.

56 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 153.531-8.

57 ARAGAO, 2016, p. 67.

58 SANTOS, 2017, p. 92.

59SANTOS, 2017, p. 92.

60 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agio Direta de Inconstitucionalidade 2.514-7
61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 1.856
62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 3.776-5.

63 ESCOBAR; AGUIAR, 2014, p. 146.
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numa rinha de aves da espécie Gallus-Gallus®, em geral, equipadas
com laminas de metal, com intuito de duelarem até a morte.*

A primeira lei considerada inconstitucional pelo STF foi o
diploma do Estado do Rio de Janeiro, a Lei Estadual n. 2.895/1998,
através da ADI 1.856/2011. A referida lei visava preservar racas
combatentes de galos, atribuindo regramentos a serem seguidos pe-
los manejadores dos individuos destas ragas.®

O fundamento da ADI 1.856/2011 em relagdo a Lei Flumi-
nense n. 2.895/1998 partiu do reconhecimento de que este dispo-
sitivo autorizava uma pratica cruel contra os animais, ofendendo o
disposto no artigo 225 da Constituigao da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Sob a relatoria do ministro Celso de Mello, este con-
siderou como sendo inquestionavel a submissdo dos animais a cruel-
dade nos combates de rinhas, o que configuraria uma clara violagao
ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do. Em seu voto, argumentou o ministro Celso de Mello que todos
os animais possuem tutela constitucional, incluindo os domésticos
ou domesticados.” Além disso, o relator rejeitou o argumento se-
gundo o qual a pratica representaria uma manifestagdo cultural e
desportiva, haja vista que promove a crueldade contra animais.

O objeto daa ADI 2.514-7% foi a Lei Estadual 11.366/2000%.
A referida lei apresentava muita semelhan¢a com a Lei Fluminense,
distinguindo-se apenas pelo fato de que a primeira autorizava a per-
manéncia nas rinhas apenas de maiores de 18 anos, enquanto que
a Lei n. 2.895/1998 autorizava a presenca de menores de 16 anos.
Conforme complementa Samory Pereira Santos:

A lei de nove artigos previa autoriza¢do prévia, mediante
taxa, para a realizacdo dos combates, vistoria anual dos lo-
cais onde estes seriam realizados, atestado veterindrio pré-
vio da saude das aves, vedagdo de instalagdo dos locais de
combate préximos a Igrejas, Escolas e Hospitais, bem como
a proibi¢ao da permanéncia, desacompanhada, de menores

64ESCOBAR; AGUIAR, 2014, p. 146.

65FELIZOLA, 2014, p. 12.

66 ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Lei n. 2.895, de 20 de margo de 1998.
67 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade 1.856, p. 293.

68 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 2.514-7.

69 SANTA CATARINA. Assembleia Legislativa do Estado de Santa Catarina. Lei Promulgada n. 11.366, de 4 de abril de 2000.
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de dezesseis anos.”

Neste caso, sob a relatoria do ministro Eros Grau, o dispo-
sitivo catarinense foi declarado inconstitucional, em cujas alegagoes
considerou a preservacdo da fauna um objetivo a ser perseguido,
proibindo praticas cruéis contra a vida animal. Além disso, argu-
mentou o relator da agdo que a rinha de galos encerraria uma pratica
odiosa, nio sendo acolhida pela Constitui¢do da Republica Federati-
va do Brasil de 1988 da mesma forma que a farra do boi.”

Em relagdo a ADI 3.776-5, do Rio Grande do Norte, seu
objeto foi a Lei Estadual 7.380, de 14 de dezembro de 1998.” Esta
lei era, na verdade, uma réplica das Leis Fluminense e Catarinen-
se, apesar de se apresentar como uma defensora dos animais, a me-
dida que visava autorizar a criagdo, a realiza¢do de exposi¢des e as
competicoes entre aves das Ragas Combatentes (fauna nao silvestre)
para preservar e defender o patrimonio genético da espécie Gallus-
-Gallus. Quando de sua aprecia¢do pelo STF através da ADI 3.776-5,
esta foi considerada, por unanimidade, inconstitucional. Nos termos
do ministro Cezar Peluso, relator da acao, reconheceu-se a simili-
tude da situagdo com a agdo que purgou a legislagiao do estado de
Santa Catarina, reconhecendo que seria a postura da Corte rejeitar
regulamentagao de atividades de entretenimento que submetam os
animais a praticas violentas, cruéis ou atrozes, por violarem o arti-
go 225, §1°, inciso VII, da Constitui¢ao da Republica Federativa do
Brasil de 1988.7

Por fim, cabe destacar o posicionamento do STF acerca da
Lei n. 15.299/2013,* do estado do Ceara, o que se deu mediante
apreciagao da ADI 4.983. O referido julgamento angariou grande
destaque no cendrio nacional, em grande medida em detrimento
das inimeras mobilizagdes realizadas em defesa da vaquejada, in-
clusive pela aprovagdao do projeto que deu origem a Lei Federal n.
13.364/2016.7¢

70SANTOS, 2017, p. 94-95.

71 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 2.514-7.
72RIO GRANDE DO NORTE. Lei n. 7.380, de 14 de dezembro de 1998.

73 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 3.776-5.
74 ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO CEARA. Lei n. 15.299, de 8 de janeiro de 2013.
75BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 4.983.

76 CHALFUN, 2016, p. 57.
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A vaquejada ¢ uma manifestagdo cultural tipicamente nor-
destina, tendo se transformado ao longo dos tempos para se con-
verter numa atividade esportiva. A este respeito, cabe destacar a
distingdo introduzida por Nilsiton Rodrigues de Andrade, ao argu-
mentar que a vaquejada esportiva se diferencia da vaquejada cultu-
ral.”” Enquanto a primeira seria uma distorgdo, ilegitima e nociva,
sem qualquer fundamento constitucional de aceitabilidade; a ultima
seria uma manifestagdo cultural, cuja constitucionalidade ainda é
duvidosa.”

Como se pode depreender do disposto anteriormente, a va-
quejada distingue-se da farra do boi e da rinha de galo por intro-
duzir um elemento novo, qual seja, o aspecto econdmico, que havia
sido ignorado nas agdes anteriores.”” A partir deste aspecto, a va-
quejada passou a ser reconhecida como uma pratica econémica de
grande importéincia. Seja como for, de acordo com o ministro Marco
Aurélio, o ponto principal da ADI 4.983 era que esta versava essen-
cialmente sobre a colisao de dois interesses coletivos, sendo que o
STF, historicamente, se posicionou pela precedéncia aprioristica dos
interesses coletivos afetos a protecdo do meio ambiente em relagdo
aqueles de outras naturezas.*® Assim, apoiando-se em todos os pre-
cedentes ja analisados do Supremo Tribunal Federal, o relator se ma-
nifestou pela inconstitucionalidade da Lei n. 15.299/2013.%

A partir dos julgados do STF considerados, fica evidente que
o Tribunal demonstrou em todas as suas decisdes uma preocupacio
com a capacidade de experimentar dor e prazer dos animais. Signi-
fica dizer que o STF adota o critério da senciéncia para o reconhe-
cimento da tutela juridica dos animais.** Conforme complementa
Samory Pereira Santos:

Néo é uma surpresa, uma vez que é o critério mais utilizado
pela doutrina, como se viu anteriormente, bem como goza
de simplicidade conceitual por se reduzir a capacidade do ser
experimentar, conscientemente, dor e prazer. Desta forma, o

77 ARAGAO, 2016, p. 60.

78 ARAGAO, 2016, p. 64.

79SANTOS, 2017, p. 96.

80 CHALFUN, 2016, p. 57.

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 4.983.

82SANTOS, 2017, p. 104.
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entendimento da Corte pode ser expandido para abranger
ndo somente aves e bovinos, conforme ocorreu nos prece-
dentes analisados, mas todos os seres sencientes, isto é, os
vertebrados, incluindo os peixes.®

Na mesma toada, cabe o elucidado por Gilberto Fachetti Sil-
vestre e Isabela Lyrio Lorenzoni:

Vé-se, pois, que o Supremo Tribunal Federal, a partir de seus
julgados referentes a causa e prote¢do animal, estende o co-
mando constitucional para fazer constar de sua interpretagdo
que os animais sdo seres sensiveis e capazes de experienciar
a mais variada gama de sentimentos, inclusive dor e sofri-
mento proveniente de condutas cruéis e que traduzam maus-
-tratos. Passa-se a julgar, portanto, com a adog¢do de um ra-
ciocinio cada vez menos marcado pelo viés antropocéntrico,
tutelando os animais de forma especifica e individualizada
do meio ambiente como um todo, e considerando-os, ainda,
como merecedores de valor e prote¢io autonoma.*

Também na passagem acima fica evidente que o Supremo
Tribunal Federal empregou nos julgados analisados o critério da
senciéncia animal, considerando a veda¢ao da crueldade como con-
teudo da dignidade e agregando valor a vida digna também de se-
res vivos ndo- humanos.®?” Conforme explica Marcos Paulo de Souza
Miranda:

Nao se desconhece que os rodeios e as vaquejadas sdo mani-
festagdes presentes ha tempos na sociedade brasileira. Entre-
tanto, a ancianidade das manifestagdes, que agambarcam va-
riados tipos de produgdo humana, néo serve, solitariamente,
como fundamento para a sua perpetuidade. Os tempos mu-
dam, os valores se alteram, e nem tudo que era tolerado ou
admitido em épocas passadas deve ser conservado hodier-
namente.®

83SANTOS, 2017, p. 104.
84 SILVESTRE; LORENZONTI, 2018, p. 449.
85SILVESTRE; LORENZONTI, 2018, p. 449.

86 MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei que reconhece a vaquejada como patriménio cultural ¢ inconstitucional.
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As praticas aqui elencadas, quais sejam, farra do boi, rinha
de galo e vaquejada, acarretam sofrimento e crueldade aos animais
envolvidos, as quais vdo desde ruptura de ligamentos e vasos sangui-
neos, luxagdo de vértebras, lesdes traumaticas, fraturas, perfuragoes,
dor fisica e até sofrimento mental. Depreende-se dai que estas prati-
cas violam frontalmente o disposto no texto constitucional, especial-
mente a vedacdo constitucional de crueldade.

A vedacido constitucional de atos de crueldade contra ani-
mais ndo-humanos acarreta em deveres consistentes em um tra-
tamento juridico adequado a esses animais e agdes preventivas e
protetivas, deveres de cunho prestacional e ndo meramente instru-
mental. ¥Os animais, de acordo com os posicionamentos ora anali-
sados, nao podem mais ser tomados como propriedades e frutos de
protecao indireta.

Poderiam ainda ser trazidas a lume as praticas denominadas
de rodeio, lago, brigas de cées e outras formas de exploragao animal
para fins de manifestagdes reputadas como culturais. Entretanto, por
uma questdo de delimita¢do do tema e sua adequada abordagem,
optou-se por deixar tais praticas para uma analise futura. Contudo,
apenas para manter o leitor informado, as

consideragdes tragadas acerca da farra do boi, rinha de galo
e vaquejada também se aplicam aos demais casos de exploragao ani-
mal no que se refere a manifesta e inequivoca presenca de sofrimen-
to e exploracao animal sustentando tais praticas.

Consideragoes finais

O trabalho em tela discorreu sobre a evolu¢io histérica dos
direitos dos animais ndo- humanos no mundo e no Brasil. Conforme
vislumbrou-se, as primeiras menc¢des aos animais remontam a tra-
dicao hebraica. Entretanto, seria apenas no século XIX que surgiram
as primeiras inciativas efetivas, isto ¢, especialmente juridicas, em
torno da defesa dos direitos dos animais. O marco mais significativo
seria a Declara¢ao Universal dos Direitos dos Animais, publicada
em 1978, cujo preambulo trata de enunciar que todos os animais
sdo detentores de direitos. No cenario nacional, as primeiras medi-
das voltadas a defesa dos direitos dos animais nao-humanos foram

87 MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Lei que reconhece a vaquejada como patriménio cultural ¢ inconstitucional.
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editadas penas no final do século XIX, em Sao Paulo, e no inicio do
século XX.

Nio obstante, foi a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 a responsavel por criar, efetivamente, o Direito Ani-
mal no Brasil. De fato, a questdo em torno dos direitos dos animais
ndo-humanos ganharia previsdo constitucional apenas com a pro-
mulgacgdo da Carta Magna de 1988, mais especificamente, em seu
artigo 225, §1°, inciso

VII. No entanto, é preciso reconhecer que a Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 adotou um viés especista e
antropocéntrico.

O presente trabalhou demonstrou que o Supremo Tribunal
Federal, em todos os julgados aqui analisados, adotou o critério da
senciéncia para o reconhecimento da tutela juridica dos animais
nao-humanos. Os animais ndo-humanos se referem aos animais de
espécies distinta da humana, genericamente denominados de ani-
mais, uma vez que os animais ndo-humanos abrangem todas as es-
pécies do planeta, exceto a humana. Ora, dentre os iniimeros crité-
rios propostos ao longo dos tempos para tragar esta linha divisdria, a
senciéncia, entendida como a capacidade de sofrer e de sentir prazer,
representa grande avango no debate havido em torno dos direitos
dos animais ndo-humanos, ao suplantar critérios tradicionais, como
aracionalidade, a consciéncia e a linguagem, possibilitando uma su-
peragdo das perspectivas antropocéntrica e especista. Tal critério foi
o adotado pelo Supremo Tribunal patrio.

Ao apresentar o posicionamento jurisprudencial do Su-
premo Tribunal Federal acerca das leis que violam os direitos dos
animais, especificamente a farra do boi, rinha de galo e vaquejada,
resta claro a postura da Suprema Corte no sentido de proibir a re-
gulamentac¢io de praticas danosas e cruéis aos animais nao-huma-
nos, ainda que tais praticas sejam classificadas como manifestagdes
culturais. Isto ficou evidente nos diversos julgados que chegaram ao
Superior Tribunal Federal por meio da ADI 2.514-7/2005, a ADI
1.856/2011, a ADI 3.776- 5/2007 e a ADI 4.983/2016. Em todos es-
tes julgados fica claro que o STF adotou uma postura favoravel aos
animais ndo-humanos, tendo como um dos critérios sua capacidade
de senciéncia, bem como verifica-se um abandono da perspectiva
antropocéntrica.

Em periodo recente, mais especificamente em 6 de junho de
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2017 foi editada a Emenda Constitucional n. 96, acrescentando o §7°
ao artigo 227 da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de
1988, fazendo com que as praticas desportivas que utilizam animais
nao fossem consideradas cruéis, desde que sejam manifestagdes cul-
turais registradas como patrimoénio cultural imaterial. Dito de outra
maneira, a farra do boi, vaquejada, o rodeio, o lago e demais praticas
que implicam em sofrimento e crueldade contra os animais nao sao
consideradas praticas cruéis pelo fato de constituirem patrimoénios
culturais imateriais brasileiros.

Entretanto, esta manobra legislativa viola as normas cons-
titucionais que vedam expressamente tratamento cruel aos animais.
Esta questéo foi esclarecida pela ADI n. 227.175/2017, proposta pelo
Procurador-Geral da Republica, que considerou a EC n. 19/17, jun-
tamente com a Lei n. 13.364/2016 e a Lei n. 10.220/2001, como in-
constitucionais por violarem o 225, §1°, inciso VII, da Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil de 1988.

A tradi¢do nao deve prevalecer em todos os casos, especial-
mente quando hd um arcabougo normativo e jurisprudencial que
expressa nitida prote¢ao a outros seres vivos sencientes que ndo os
humanos. Do contrario, costumes milenares ou seculares que afron-
tam preceitos constitucionais, tais como os duelos de armas, comuns
em determinado periodo historico, seriam permitidos.

Diante de tudo o que foi aqui exposto, buscou-se deixar cla-
ro a necessidade e urgéncia de se repensar a relagdo juridica entre
homens e animais ndo humanos. Os direitos dos animais somente
avangarao quando for alterado o pensamento juridico dominante da
condi¢do dos animais ndo humanos e quando institui¢des do poder
publico, academia e sociedade tomarem consciéncia de sua respon-
sabilidade na construgdo de uma cidadania socioambiental®®, das
atrocidades cometidas a seres sencientes em nome de praticas espor-
tivas, manifestagdes culturais, lazer, moda e luxo.
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THE NORMATIVE AND JURISPRUDENTIAL MISMATCH
REGARDING NEPOTISM IN BRAZIL

Wilken Almeida Robert
Rafael da Silva Menezes’

Resumo: A “normatiza¢do” da veda¢do do nepotismo por
meio de simula vinculante redunda em imprecisio no estabeleci-
mento de requisitos que abranjam todas as hipoteses de violagdo a
Constituicdo Federal. Assim, o objetivo do presente estudo ¢é identi-
ficar como os diferentes entes da Federagio e seus respectivos Pode-
res aplicam e regulamentam a Sumula Vinculante n° 13, bem como
investigar acerca da possibilidade de se unificar, por meio de normas
gerais e abstratas, o tratamento dispensado aos casos de nepotismo
no Brasil. Para tanto, optou-se pelo método indutivo, analisando-se
regulamentos (infralegais) ja existentes e decisdes judiciais e admi-
nistrativas proferidas sobre o tema, a fim de se chegar a uma hipé-
tese acerca da problematica supracitada e tentando-se propor uma
melhoria nos mecanismos de combate ao nepotismo. Neste contex-
to, faz-se uso de uma pesquisa qualitativa, bibliografica e documen-
tal. Das fontes analisadas, observou-se, que ha divergéncia entre as
normas infralegais que tratam do assunto e o enunciado sumular
que rege a vedagio ao nepotismo, bem como no que tange aos julga-
dos do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica
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acerca do tema, gerando prejudicial inseguranca juridica aos agentes
publicos e a propria Administracao. Assim, conclui-se pela neces-
sidade de uma lei nacional que regulamente o nepotismo em todo
territério nacional.

Palavras-chave: Simula Vinculante n° 13; Nepotismo; Des-
compasso normativo e jurisprudencial; Inseguranca Juridica.

Abstract: The regulation of the prohibition of nepotism by
means of a binding precedent results in imprecision in the establish-
ment of requirements covering all cases of violation of the Federal
Constitution. Thus, the objective of the present study is to identi-
fy how the different entities of the Federation and their respective
Powers apply and regulate the Binding Precedent No. 13, as well as
to investigate the possibility of unifying, through general and abs-
tract rules, the treatment given to cases of nepotism in Brazil. To do
so, we opted for the inductive method, analyzing already existing
(infralegal) regulations and judicial and administrative decisions on
the topic, in order to arrive at a hypothesis about the aforementio-
ned problem and trying to propose an improvement in the combat
mechanisms to nepotism. In this context, qualitative, bibliographi-
cal and documentary research is used. From the analyzed sources, it
was observed that there is a divergence between the non-legal norms
that deal with nepotism and the summary statement that governs
the prohibition against nepotism, as well as with regard to the judg-
mentes of the Supreme Court and National Council of Justice on the
subject, generating harmful legal insecurity to agents public autho-
rities and the Administration itself.. Thus, it is concluded that there
is a need for a national law that regulates nepotism throughout the
national territory.

Keywords: Binding precedent n° 13; Nepotism; Normative
and jurisprudential mismatch; Juridical insecurity.

Introducao

Etimologicamente, a palavra nepotismo deriva do termo la-
tino nepos, ou ainda nepotis, que pode significar tanto “neto” quanto
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“sobrinho”, dependendo da denotagdo. O termo “nepotismo’, por
sua vez, origina-se no cristianismo dos primeiros séculos, onde os
papas, que, como sacerdotes ndo tinha filhos - ou a0 menos nio
admitiam té-los -, concediam favores e empregavam nos mais altos
cargos do Estado, seus sobrinhos ou outros apadrinhados.

A pratica do nepotismo perdurou séculos, e, atualmente,
continua significando a “prote¢ao” ou “apadrinhamento” dada a pa-
rentes, conjuges e companheiros, por quem detém posigdo destaca-
da no servigo publico, seja ela a autoridade nomeante ou nao, por
meio de nomeagdes para cargos ou designagdes de fungdes em vir-
tude desse vinculo, em ofensa, entre outros principios, a moralidade.

Contudo, é de se recordar que néo existe uma lei que trate da
vedagdo ao nepotismo no Brasil, recaindo sobre a Stmula Vinculan-
te n° 13 a “normatizagdo” de tal proibi¢do, o que conduz a impreci-
sdo na formulagdo de requisitos que abranjam todas as hipdteses em
que de fato ha violagao a Constituicao Federal, ou, mais precisamen-
te, aos principios da impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da
moralidade administrativa.

Assim, o presente artigo objetiva identificar como os dife-
rentes entes da Federagao e seus respectivos Poderes aplicam e regu-
lamentam a Sumula Vinculante n° 13, a0 mesmo tempo em que se
investiga acerca da possibilidade de se unificar, por meio de norma
geral e abstrata, o tratamento dispensado aos casos de nepotismo no
Brasil.

Para consecugdo do aqui objetivo, optou-se pelo método
indutivo, analisando-se regulamentos (infralegais) ja existentes e
decisoes judiciais ja proferidas sobre o tema, desde a edigao da Su-
mula Vinculante n. 13, a fim de se chegar a uma hipdtese acerca da
problematica supracitada e tentando-se propor uma melhoria nos
mecanismos de combate ao nepotismo. Neste contexto, faz-se uso de
uma pesquisa de abordagem qualitativa e cujos procedimentos sao
eminentemente bibliograficos e documentais.

Quanto aos critérios utilizados para a escolha dos dados
documentais (produgdes normativas e decisoes judiciais e adminis-
trativas), realizou-se a selecdo de materiais secundarios, obtidos em
bancos de dados publicos, cujos critérios de inclusdo e exclusdo re-
sultassem em amostragem ndo-probabilistica por julgamento, sele-
cionando-se documentos com caracteristicas previamente definidas
que demonstrassem as contradi¢des pretendidas pelos autores.
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Neste sentido, no primeiro topico, abordar-se-a a defini¢do
de nepotismo e sua vedagdo em virtude dos principios constitucio-
nais que regem a administragao publica, materializada no enunciado
da Sumula Vinculante n° 13, bem como as distintas regulamentagdes
do tema nos diferentes entes da Federacdo e seus respectivos Pode-
res.

Em seguida, serdo analisadas decisoes judiciais e adminis-
trativas acerca da configuragio de nepotismo em casos concretos,
abordando-se os critérios adotados para identificar ou afastar tal
pratica no ordenamento juridico patrio, com enfoque em algumas
questdes polémicas acerca do tema.

Por fim, no dltimo item, serdo verificadas possiveis solugoes
para o problema do descompasso dos julgados e das normas acerca
do nepotismo, tragando-se algumas reflexdes sobre o Projeto de Lei
n° 198/19 da Camara dos Deputados, que visa “unificar o tratamento
dado a vedagdo do nepotismo na Administragdo Publica Federal”.

1. A simula vinculante N° 13 e a requlamentacao da vedacao
ao nepotismo nos diferentes orgaos da adminstracao publica

O nepotismo, conforme ja se apontou, é na acep¢io contem-
poranea a concessdo de cargos ou de privilégios na administracdo
publica decorrente da relagdo de parentesco.

Para ser mais preciso, vale-se aqui do conceito de Acquavi-
va’®, constante de seu diciondrio juridico, que define nepotismo como
a pratica pela qual uma autoridade publica nomeia um ou mais pa-
rentes proximos para o servigo publico ou lhes confere outros favo-
res, a fim de aumentar sua renda ou ajudar a montar uma maquina
politica, em lugar de cuidar da promogao do bem-estar publico.

Por sua vez, Guevara*, valendo-se da regulamentagao peru-
ana acerca do tema, conceitua nepotismo:

Como aquele ato administrativo mediante o qual um funcio-
nério de dire¢do e/ou de confian¢a devidamente reconhecido
pelo Estado, de forma impropria e contrariando pardmetros
legais preestabelecidos, exerce direta e indiretamente sua fa-

3 ACQUAVIVA, 2009, p. 557.

4GUEVARA, 2009.
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culdade de nomeagdo e contratagio, relativo a seus parentes
até o quarto grau de consanguinidade, segundo de afinidade
e por decorréncia do casamento. (tradugéo livre)

Tal pratica, que ndo é novidade, conforme ja se pode per-
ceber, tem no Brasil, especificamente, é quase uma questdo cultural
que remonta os mais remotos tempos da histdria patria, e somente
nas tltimas décadas vem sendo objeto de maior rigor fiscalizatério,
inibitdrio e sancionatério, uma vez que ofende os mais basicos prin-
cipios que regem a administragao publica.

O principal dispositivo relacionado a vedagao do nepotis-
mo no Brasil € a jd consagrada Simula Vinculante n° 13, embora tal
proibigdo seja também regulamentada em outras normas infralegais,
conforme se vera em seguida.

1.1. Da vedagao do nepotismo no brasil

A Sumula Vinculante n° 13 foi editada em 21 de agosto de
2008 pelo Supremo Tribunal Federal, consubstanciando-se como
um marco da vedagdo ao nepotismo no Brasil. O referido enunciado
sumular foi assim redigido:

A nomeagio de conjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusi-
ve, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa
juridica investido em cargo de dire¢do, chefia ou assessora-
mento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confian-
¢a ou, ainda, de fungdo gratificada na administragao publica
direta e indireta em qualquer dos poderes da Uniéo, dos Es-
tados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o
ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a Constitui¢ao
Federal.’

Perscrutando diminuto espago amostral de julgados, con-
forme sera abordado adiante, o Supremo Tribunal Federal chegou
ao entendimento, portanto, de que configuraria nepotismo a prati-
ca (comum no Brasil) de nomear pessoas com algum lago, seja ele
afetivo ou sanguineo, como servidores publicos, principalmente em

5BRASIL, 2009a.
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cargos em comissdo ou de confianga, de forma livre, no ambito da
Administragao Publica, conforme possivel interpretagdo litoral da
norma contida no artigo 37, I1, da Constituigao Federal.

Tal simula vinculante foi elaborada em um contexto de
omissdo legislativa, uma vez que inexistia - e ainda inexiste - lei na-
cional tratando acerca do tema, embora o préprio Supremo Tribunal
Federal entenda que a falta de lei ou mesmo da Sumula Vinculante
n° 13, ndo torna permitido o nepotismo, derivando sua vedagdo da
propria Constituicdo Federal, dispensando-se lei formal acerca do
tema.

Neste sentido, confira-se a ementa do acdrdao prolatado em
sede de Repercussdo Geral no julgamento do Recurso Extraordina-
rio n° 579.951 (Tema 66), de relatoria do Ministro Ricardo Lewan-
dowski:

EMENTA: ADMINISTRACAO PUBLICA. VEDACAO
NEPOTISMO. NECESSIDADE DE LEI FORMAL. INE-
XIGIBILIDADE. PROIBICAO QUE DECORRE DO ART.
37, CAPUT, DA CE RE PROVIDO EM PARTE. I - Embo-
ra restrita ao ambito do Judicidrio, a Resolu¢ao 7/2005 do
Conselho Nacional da Justica, a pratica do nepotismo nos
demais Poderes ¢ ilicita. IT - A vedagdo do nepotismo ndo
exige a edicdo de lei formal para coibir a pratica. III - Proibi-
¢do que decorre diretamente dos principios contidos no art.
37, caput, da Constituicdo Federal. IV - Precedentes. V - RE
conhecido e parcialmente provido para anular a nomeagdo
do servidor, aparentado com agente politico, ocupante, de
cargo em comissdo.®

Os principios constitucionais a que faz mencdo o julgado
colacionado, e que embasam diretamente a proibi¢ao do nepotismo
sdo, principalmente, os da impessoalidade, da eficiéncia, da igualda-
de e o da moralidade.

Esses principios devem, necessariamente, permear as estru-
turas dos 6rgaos publicos e suas cadeias de poder, tanto de forma
horizontal, como de forma vertical, sendo, portanto, importantes
balizas para o administrador reger suas condutas, inclusive, no caso
da vedagdo ao nepotismo ora em estudo.

6BRASIL, 2018.
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No entanto, embora se reconhega a for¢a normativa dos
principios sobre os casos concretos, tal como decidido pelo Supremo
Tribunal Federal, ndo ha como se afastar do entendimento de que
uma norma-regra, com carater geral e abstrato, possui importante
papel na “tipificagao” das condutas vedadas, assegurando maior se-
guranca juridica na aplica¢do da proibigio, e, sobretudo, nas san¢des
decorrentes da violagdo ao nepotismo.

Atualmente, o que cumpre este papel de dar contornos ge-
rais e abstratos a vedagao do nepotismo, apontando o que o configu-
raria ou ndo é a propria Simula Vinculante n° 13.

Destarte, com a edi¢do da aludida simula vinculante, pre-
tendia-se que questdes controvertidas em relagao a aplicagdo de tais
principios constitucionais aos casos de nomeacio de parentes para
cargos em comissdo ou de confianga ou, ainda, de fungao gratificada
na administragdo publica, deveriam ser resolvidas pela aplica¢ao do
entendimento vinculante e a controvérsia seria brevemente resolvi-
da, desafogando o Judiciario.

No entanto, conforme se vera nos itens seguintes, na pratica
o0 que se verifica é que os contornos da Simula Vinculante n° 13, e
o controle da pratica do nepotismo apresentam mais areas cinzen-
tas do que a natural progressao da jurisprudéncia poderia conseguir
acompanhar, considerando as relevantes criticas que o enunciado
vem sofrendo e os debates que a sua aplica¢do no caso concreto ge-
ram.

Neste sentido, imperioso destacar algumas polémicas ju-
risprudéncias acerca da configura¢do do nepotismo como pratica
incompativel com a Constitui¢do Federal, as quais marcaram a proé-
pria edi¢do da Simula Vinculante n° 13, tépico abordado no item
seguinte.

1.2. A polémica edi¢do da Sumula n° 13: desconformidade com o disposto
no art. 103-A da CF (incluido pela Emenda n° 45, 2004)?

Dispde o artigo 103-A da Constituigdo Federal (incluido
pela Emenda Constitucional n° 45/2004) que podera o Supremo
Tribunal Federal, de oficio ou por provocagdo, mediante decisao de
dois ter¢os dos seus membros, apds “reiteradas decisdes” sobre ma-
téria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo
na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6r-
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gaos do Poder Judiciario e & administracao publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Por sua vez, dispoe o paragrafo primeiro do mesmo artigo
que o enunciado sumular tera por objetivo a validade, a interpreta-
¢do e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja con-
trovérsia atual entre 6rgaos judicidrios ou entre esses e a adminis-
tragdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicagdo de processos sobre “questdo idéntica”

Perceba-se, portanto, que para a edi¢do de simulas vincu-
lantes, a Emenda Constitucional n° 45/2004 exige que sejam “reite-
radas as decisoes” as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre
“questdo idéntica” em relagao a determinada matéria constitucional.

Ora, se a Sumula Vinculante é instrumento destinado a
sanar controvérsias, que possam fazer multiplicar lides de carater
semelhante no ambito do Judiciario, reputando-se relevante instru-
mento para concretizar o principio da razoavel duragdo do proces-
so, conforme insculpido e preconizado pela Constituicao Federal de
1988, confere-se a estas, portanto, carater vinculante e obrigatdrio,
constituindo-se em verdadeiras normas editadas pelo Supremo Tri-
bunal Federal.

A respeito, confira-se o seguinte trecho do discurso profe-
rido pelo ministro Gilmar Ferreira Mendes, a época Presidente do
Supremo Tribunal Federal, em conferéncia da Organizagdo para a
Cooperacio e o Desenvolvimento Economico (OCDE), ocorrida em
Paris, na Franca, em 18 de maio de 2009:

Nesse contexto, a Reforma do Judicidrio, implementada pela
Emenda Constitucional n° 45, de dezembro de 2004, trouxe
importantes inova¢des no 4mbito do sistema judicidrio bra-
sileiro, voltadas ao aumento da transparéncia e da eficiéncia
bem como a realizagdo do principio da seguranga juridica
em um maior grau. Dentre essas inovagdes destaca-se a cria-
¢do: (i) do Conselho Nacional de Justica, (ii) do instituto da
simula vinculante, e (iii) do requisito de repercussdo geral
dos recursos extraordindrios.

[...]
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Outra inovacdo trazida pela Reforma do Judiciario foi a au-
torizagdo concedida ao Supremo Tribunal Federal para edi-
tar a denominada “simula vinculante”, precedente vinculati-
vo que torna obrigatdria, como norma, determinada decisdo
de um tribunal, a exemplo do que ocorre no direito anglo-
-americano. A sumula vinculante tem o condio de vincular
diretamente os 6rgéos judiciais e os 6rgdos da administragdo
publica, possibilitando que qualquer interessado faga valer a
orientagdo do Supremo Tribunal Federal. Tal instituto pre-
enche evidente funcdo de estabilizagdo de expectativas e de
desafogamento do Poder Judicidrio em geral e, especifica-
mente, do Supremo Tribunal Federal. (Grifo nosso)’

Assim, possuem as sumulas vinculantes carater geral e abs-
trato, aproximando-se bastante das normas-regras ou das proprias
leis, configurando-se, portanto, verdadeira expressdo da funcéo ati-
pica de natureza legislativa - ou normativa - do Supremo Tribunal
Federal.

Neste sentido, em que pese ndo ser o objetivo do presente
trabalho tecer consideragdes ou mesmo opinar sobre a legitimidade
democratica de tal fun¢do do Poder Judiciario quando da edigdo de
sumulas vinculantes, uma coisa é certa: é preciso que tal atuagao seja
pautada pelos requisitos da reiteracdo das decisdes e da identida-
de das questdes, previstos no texto constitucional, a fim de que se
busque uma homogeneidade de entendimentos para a defini¢do do
conteudo da simula, sob pena de ocorréncia do efeito contrario ao
pretendido pela Emenda Constitucional n° 45/2004 — conferir segu-
ranga juridica as decisdes judiciais e aos atos administrativos.

Lecionam Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco® sobre
o papel desempenhado pelas simulas vinculantes no ordenamento
juridico patrio a partir do procedimento formal para emiti-las:

[...] A norma constitucional explicita que a sumula tera por
objetivo superar controvérsia atual sobre a validade, a inter-
pretagdo e a eficicia de normas determinadas capaz de gerar
inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos.
Estao abrangidas, portanto, as questdes atuais sobre interpre-
tagdo de normas constitucionais ou destas em face de nor-

7 BRASIL, 2009b.

8 BRANCO; MENDES, 2017, p. 884.
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mas infraconstitucionais.

[...]

A sumula vinculante, ao contrério do que ocorre no proces-
so objetivo, como foi visto, decorre de decisdes tomadas, em
principio, em casos concretos, no modelo incidental, no qual
também existe, ndo raras vezes, reclamo por solugdo geral.
Ela s6 pode ser editada depois de decisdo do Plenario do Su-
premo Tribunal Federal ou de decisdes repetidas das Turmas.

Esses requisitos acabam por definir o préprio conteudo das
stimulas vinculantes. Em regra, elas serdo formuladas a par-
tir das questdes processuais de massa ou homogéneas, envol-
vendo matérias previdencidrias, administrativas, tributdrias
ou até mesmo processuais, suscetiveis de uniformizagao e
padronizagdo. Nos termos do § 2° do art. 103-A da Cons-
tituigdo, a aprovacio, bem como a revisdo e o cancelamen-
to de simula, podera ser provocada pelos legitimados para
a propositura da agdo direta de inconstitucionalidade, sem
prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei.

No caso da Simula Vinculante n° 13, se analisados os jul-
gados que precederam sua edi¢do, perceber-se-a que nao houve
observancia a tais requisitos, razdo que justificaria por si s6 a difi-
culdade de conformagao de entendimentos acerca da configuragao
de nepotismo no caso concreto, sobretudo em virtude da apressado
procedimento de discussio do tema, inviabilizando o completo e
aprofundado debate sobre a questao.

Neste sentido, passa-se analisar, de forma breve e cronoldgi-
ca, os precedentes indicados pelo Supremo Tribunal Federal para a
edicio da Simula Vinculante n° 13.

A Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.521° teve seu
pedido cautelar julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 12 de
marco de 1997, mantendo a eficicia de dispositivos da Constituicao

9BRASIL, 1997.
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do Rio Grande do Sul que apontavam que a proibi¢do de nomeacio
para cargos em comissao atingia somente o parentesco de segundo
grau.

Por sua vez, no Mandado de Seguranga n° 23.780', julga-
do em 28 de setembro de 2005, a Suprema Corte entendeu como
constitucionais a Lei n° 9.421/1996 (artigo 10), que trata do plano de
carreira do Poder Judiciario, e a Lei n° 8.432/1992 (artigo 44, § 3°),
que cria cargos na Justi¢a do Trabalho, as quais vedam a nomeagao
de parentes até o terceiro grau, embora ndo fagam qualquer mengao
a casos de nepotismo cruzado.

Tanto o primeiro precedente quanto o segundo, ndo exigi-
ram do Supremo Tribunal Federal o estabelecimento de critérios
para aferi¢do da pratica do nepotismo, mas tdo somente exigiu um
juizo de compatibilidade dessas normas com a Constitui¢ao, restan-
do reconhecido que o legislador estava autorizado a dispor sobre a
matéria.

Finalmente, no Recurso Extraordindrio n° 579.951", julga-
do um dia antes da aprovagao da Simula Vinculante em questao (20
de agosto de 2008), o Supremo Tribunal Federal decidiu anular ato
de nomeagdo de um irméo do vice-prefeito para o cargo de moto-
rista do municipio, restando, contudo, consignado no decisum que a
nomeagcdo de parentes para cargos politicos nio estaria vedada e que
seria necessario apreciar as circunstancias do caso para identificar a
existéncia de nepotismo, especialmente em sua modalidade cruzada.

Assim, perceba-se que mesmo diante da diversidade de dis-
cussdes que tinha em comum apenas o assunto “nepotismo”, sem
guardar, entre si, o contexto de reiteragdo de decisdes em um mesmo
sentido, ainda assim, serviram de precedentes para a edi¢do da su-
mula vinculante em apreco.

Ou seja, embasou-se a edi¢do da Simula Vinculante n° 13
nestes precedentes em conjunto com a paradigmatica A¢ao Decla-
ratéria de Constitucionalidade n. 12'%, proposta pela Associagdo
dos Magistrados do Brasil (AMB), que pretendia a declaragdo da
constitucionalidade da Resolucio n. 07/2005, do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), que disciplina “o exercicio de cargos, empregos e

10 BRASIL, 2005b.
11 BRASIL, 2008a.

12 BRASIL, 2008b.
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funcdes por parentes, conjuges e companheiros de magistrados e de
servidores investidos em cargos de dire¢ao e assessoramento, no am-
bito dos 6rgdos do Poder Judicidrio”, mesmo apesar da diversidade
dos precedentes.

Colaciona-se a ementa do referido julgado:

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE,
AJUIZADA EM PROL DA RESOLUCAO 7, DE 18-10-2005,
DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. ATO NOR-
MATIVO QUE “DISCIPLINA O EXERCICIO DE CARGOS,
EMPREGOS E FUNCOES POR PARENTES, CONJUGES E
COMPANHEIROS DE MAGISTRADOS E DE SERVIDO-
RES INVESTIDOS EM CARGOS DE DIRECAO E ASSES-
SORAMENTO, NO AMBITO DOS ORGAOS DO PODER
JUDICIARIO E DA OUTRAS PROVIDENCIAS”. PROCE-
DENCIA DO PEDIDO. 1. Os condicionamentos impostos
pela Resolugdo 7/2005 do CNJ nédo atentam contra a liber-
dade de prover e desprover cargos em comissdo e fun¢des
de confianga. As restrigdes constantes do ato resolutivo sio,
no rigor dos termos, as mesmas ja impostas pela CF/1988,
dedutiveis dos republicanos principios da impessoalidade,
da eficiéncia, da igualdade e da moralidade. (...) 3. Agdo jul-
gada procedente para: a) emprestar interpretacdo conforme a
Constitui¢do para deduzir a fungio de chefia do substantivo
“dire¢do” nos incisos II, III, IV, V do art. 2° do ato normati-
vo em foco; b) declarar a constitucionalidade da Resolugéo
7/2005 do Conselho Nacional de Justiga. [ADC 12, rel. min.
Ayres Britto, P, j. 20-8-2008, DJE 237 de 18-12-2008.]

Na ocasido, entendeu o Supremo Tribunal Federal que o
Conselho Nacional de Justi¢a, por meio da referida Resolu¢io, dis-
ciplinou e regulamentou a pratica administrativa de contratagao de
parentes (proibindo o nepotismo) para os drgaos dentro de sua “ju-
risdi¢do administrativa’, entendendo que apenas se reconheceu uma
obrigacdo que decorre diretamente do texto constitucional, densifi-
cando-se os principios constitucionais nela insculpidos “nao haven-
do antinomia de contetidos na compara¢do dos comandos que se
veiculam pelos dois modelos normativos: o constitucional e o infra-
constitucional”.
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A respeito deste imbroéglio sustenta Antonio Maués'™ que as
multiplas situagdes que podem gerar davidas na aplicagao do enun-
ciado devem ser esclarecidas pelo Supremo Tribunal Federal, ndo
podendo a Suprema Corte, ao fazé-lo, afastar-se da Constituigio,
revisando-se a sumula por meio da correta interpretagdo das simi-
litudes entre esses precedentes, a fim de que a generalizagdo de seus
fundamentos possa ser valida.

Mostra-se, portanto, que a polémica em torno da obscurida-
de que permeia o enunciado sumular em questao remonta sua pro-
pria origem, o que dificulta ainda mais que se alcance uma solugao
para a questdo da auséncia de uniformidade de entendimentos, que
sera objeto da discussao dos préximos topicos.

Antes de adentrar, todavia, nas controvérsias propriamente
ditas acerca da configura¢do do nepotismo nos casos concretos, ana-
lisar-se-a algumas das regulamentagdes infralegais acerca do tema.

1.3. Para além da Sumula Vinculante n° 13: as distintas re-
gulamentacées acerca do nepotismo no Brasil

Dificuldade oriunda da “normatizagdo” da vedagao ao ne-
potismo apenas por meio da Sumula Vinculante n° 13 é a criacio
de lacunas interpretativas que podem ensejar discrepancias em sua
aplicacao concreta, quer incidindo em casos em que nao ha ofensa
aos principios constitucionais, quer afastando-a quando estes prin-
cipios sdo bruscamente violados, uma vez que nao ha balizas bem
definidas que permitam a uniforme identificagdo de tal pratica.

Neste sentido, surgem nos diferentes entes da administra-
¢do publica e em seus respectivos Poderes normas préprias para re-
gulamentar o tema em suas esferas de competéncia. Todavia, isto
ndo basta para dar a necessdria seguranga juridica aos julgamentos
relacionados a proibi¢ao do nepotismo, uma vez que, ao permitir
distintas regulamentag¢des, sem uma norma geral que as dé suporte,
afasta-se ainda mais da necessaria unificagdo de entendimentos em
face dos preceitos contidos na Constitui¢do Federal.

Destacar-se-a no presente trabalho duas dessas normas in-
fralegais que possuem algumas discrepancias quando comparadas a
Sumula Vinculante n° 13, seja por estender-lhe ou por restringir-lhe

13 MAUES, 2009.
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a aplicagdo, muito em virtude da tessitura aberta do enunciado su-
mular.

A primeira norma a ser destacada é justamente a que foi
enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal e ensejou a criagio da
Stimula Vinculante n° 13, conforme sera melhor delineado no item
posterior: trata-se da Resolug¢ao n° 7, de 18 de outubro de 2005, do
Conselho Nacional de Justica'.

A referida norma, que ja fora modificada pelas Resolugoes
n° 9/2005, 21/2006, 181/2013 e 229/2016, todas do Conselho Nacio-
nal de Justica, disciplina o exercicio de cargos, empregos e fung¢des
por parentes, cOnjuges e companheiros de magistrados e de servido-
res investidos em cargos de direcdo e assessoramento, no ambito dos
o6rgaos do Poder Judiciario.

Para os fins do presente estudo, reputa-se pertinente a trazer
a colagao o artigo 2° da referida resolugdo, uma vez que nele estao
relacionadas as condutas que na acep¢ao do Conselho Nacional de
Justica configuram a pratica vedada do nepotismo. Confira-se:

Art. 2° Constituem préticas de nepotismo, dentre outras:

I - o exercicio de cargo de provimento em comissdo ou de
funcéo gratificada, no ambito da jurisdi¢ao de cada Tribu-
nal ou Juizo, por conjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive,
dos respectivos membros ou juizes vinculados;

IT - o exercicio, em Tribunais ou Juizos diversos, de cargos
de provimento em comisséo, ou de fung¢des gratificadas, por
codnjuges, companheiros ou parentes em linha reta, colateral
ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, de dois ou
mais magistrados, ou de servidores investidos em cargos de
direcdo ou de assessoramento, em circunstancias que carac-
terizem ajuste para burlar a regra do inciso anterior median-
te reciprocidade nas nomeagdes ou designagdes;

14 BRASIL, 2005a.
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III - o exercicio de cargo de provimento em comisséo ou de
funcdo gratificada, no 4mbito da jurisdigdo de cada Tribu-
nal ou Juizo, por cénjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive,
de qualquer servidor investido em cargo de direcdo ou de
assessoramento;

IV - a contratagdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico, de
codnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos
membros ou juizes vinculados, bem como de qualquer ser-
vidor investido em cargo de dire¢do ou de assessoramento;

V - a contrata¢do, em casos excepcionais de dispensa ou
inexigibilidade de licitagdo, de pessoa juridica da qual se-
jam sécios conjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, dos
respectivos membros ou juizes vinculados, ou servidor in-
vestido em cargo de direcdo e de assessoramento; (Redagédo
dada pela Resolugdo n° 229, de 22.06.16)

VI - a contratagio, independentemente da modalidade de li-
citagdo, de pessoa juridica que tenha em seu quadro societa-
rio cénjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral
ou por afinidade até o terceiro grau, inclusive, dos magistra-
dos ocupantes de cargos de dire¢do ou no exercicio de fun-
¢Oes administrativas, assim como de servidores ocupantes de
cargos de diregao, chefia e assessoramento vinculados direta
ou indiretamente as unidades situadas na linha hierdrquica
da drea encarregada da licitacdo. (Incluido pela Resolugio n°
229, de 22.06.16)

§ 1° Ficam excepcionadas, nas hipéteses dos incisos I, II e
III deste artigo, as nomeagdes ou designagdes de servidores
ocupantes de cargo de provimento efetivo das carreiras judi-
ciarias, admitidos por concurso publico, observada a com-
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patibilidade do grau de escolaridade do cargo de origem, a
qualificagdo profissional do servidor e a complexidade ine-
rente ao cargo em comissdo a ser exercido, e que o outro ser-
vidor também seja titular de cargo de provimento efetivo das
carreiras juridicas, vedada, em qualquer caso a nomeacdo ou
designagéo para servir subordinado ao magistrado ou servi-
dor determinante da incompatibilidade. (Reda¢do dada pela
Resolugio n° 181, de 17.10.2013)

§ 2° A vedagao constante do inciso IV deste artigo ndo se
aplica quando a contratagdo por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico houver sido precedida de regular processo seletivo,
em cumprimento de preceito legal.

§ 3° A vedagdo constante do inciso VI deste artigo se esten-
de as contratagdes cujo procedimento licitatério tenha sido
deflagrado quando os magistrados e servidores geradores de
incompatibilidade estavam no exercicio dos respectivos car-
gos e funcdes, assim como as licitagdes iniciadas até 6 (seis)
meses apos a desincompatibiliza¢do. (Incluido pela Resolu-
¢do n° 229, de 22.06.16)

§ 4° A contrata¢do de empresa pertencente a parente de ma-
gistrado ou servidor ndo abrangido pelas hipdteses expressas
de nepotismo podera ser vedada pelo tribunal, quando, no
caso concreto, identificar risco potencial de contaminagio
do processo licitatério. (Incluido pela Resolugdo n° 229, de
22.06.16)

Por sua vez, o Decreto Presidencial n° 7.203", de 4 de junho
de 2010, regulamenta a vedagdo do nepotismo no ambito da admi-
nistracdo publica federal direta e indireta, trazendo disposi¢des que
embora sejam de alcance mais restrito que da Simula Vinculante n°
13 do STE assim como a resolu¢éo supramencionada do Conselho

15BRASIL, 2010.
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Nacional de Justica, apresenta normas mais detalhadas, pois ndo s6
veda, mas também especifica as condutas proibidas, os procedimen-
tos a serem tomados e as excegdes.

Assim, imperiosa a reproducdo de seus artigos 3° e 4° da
referida norma, dada sua relevancia e, principalmente, a titulo de
comparagdo com o regulamento do Conselho Nacional de Justiga
supra colacionado. Transcreve-se:

Art. 30 No ambito de cada 6rgao e de cada entidade, sdo ve-
dadas as nomeacdes, contratagdes ou designagdes de familiar
de Ministro de Estado, familiar da maxima autoridade admi-
nistrativa correspondente ou, ainda, familiar de ocupante de
cargo em comissdo ou fungio de confianga de diregdo, chefia
ou assessoramento, para:

I - cargo em comissdo ou fungio de confianga;

IT - atendimento a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico, salvo quando a contratagéo tiver sido pre-
cedida de regular processo seletivo; e

III - estagio, salvo se a contratagao for precedida de processo
seletivo que assegure o principio da isonomia entre os con-
correntes.

§ lo Aplicam-se as vedagdes deste Decreto também quan-
do existirem circunstancias caracterizadoras de ajuste para
burlar as restricdes ao nepotismo, especialmente mediante
nomeacdes ou designagdes reciprocas, envolvendo 6rgio ou
entidade da administragéo publica federal.

§ 20 Asvedagdes deste artigo estendem-se aos familiares do
Presidente e do Vice-Presidente da Republica e, nesta hipo-
tese, abrangem todo o Poder Executivo Federal.
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§ 30 E vedada também a contratagdo direta, sem licitagdo,
por drgdo ou entidade da administragdo publica federal de
pessoa juridica na qual haja administrador ou s6cio com po-
der de dire¢do, familiar de detentor de cargo em comissdo
ou fungdo de confianga que atue na drea responsavel pela
demanda ou contratagdo ou de autoridade a ele hierarquica-
mente superior no 4mbito de cada érgdo e de cada entidade.

Art. 4° Nao se incluem nas vedagoes deste Decreto as nome-
acdes, designac¢des ou contratagdes:

I - de servidores federais ocupantes de cargo de provimen-
to efetivo, bem como de empregados federais permanentes,
inclusive aposentados, observada a compatibilidade do grau
de escolaridade do cargo ou emprego de origem, ou a com-
patibilidade da atividade que lhe seja afeta e a complexida-
de inerente ao cargo em comissdo ou fungao comissionada
a ocupar, além da qualificagdo profissional do servidor ou
empregado;

IT - de pessoa, ainda que sem vincula¢do funcional com a
administragdo publica, para a ocupagdo de cargo em comis-
sdo de nivel hierarquico mais alto que o do agente publico
referido no art. 3%

III - realizadas anteriormente ao inicio do vinculo familiar
entre o agente publico e o nomeado, designado ou contrata-
do, desde que néo se caracterize ajuste prévio para burlar a
vedagdo do nepotismo; ou

IV - de pessoa ja em exercicio no mesmo 6rgio ou entida-
de antes do inicio do vinculo familiar com o agente publico,
para cargo, funcido ou emprego de nivel hierdrquico igual ou
mais baixo que o anteriormente ocupado.



WILKEN ALMEIDA ROBERT & RAFAEL DA SILVA MENEZES -335

Paragrafo inico. Em qualquer caso, é vedada a manuten-
¢do de familiar ocupante de cargo em comissdo ou fungido de
confianca sob subordinacéo direta do agente publico.

Perceba-se que as normas infralegais explicam para além do
disposto na Simula Vinculante n° 13, explicitando quem séo as au-
toridades nomeantes, e fazendo referéncia aos seus respectivos am-
bitos de competéncia.

Ademais, salientam configurar nepotismo nio sé a nomea-
¢do de familiares em cargos ou fung¢des de confianga, mas também
sua contratacdo: na modalidade de contratacdo temporaria direta;
estagio, sem processo seletivo e, ainda, contratagao direta de em-
presa que seja de titularidade de parente do servidor publico, res-
salvando os casos em que tenha havido prévia licitacdo ou processo
seletivo, uma vez que somente nos casos de contratacio direta seria
possivel haver a indicagdo ou o favoritismo que as normas almeja-
ram proibir'c.

Outrossim, ambos os atos normativos também dispdem,
acerca das excegdes quanto a configuragdo do nepotismo, delimi-
tando situagdes que ndo o configuram, tratando cada caso de acordo
com sua especificidade, diferentemente do que se propds a Simula
Vinculante em questao.

Neste sentido, embora mostre-se o Decreto, assim como
aqueloutra norma editada pelo Conselho Nacional de Justi¢a, im-
portantes instrumentos para aclarar e delimitar a Simula Vincu-
lante n° 13 - enfatizando o desacerto do Supremo Tribunal Federal
em procurar chamar para si, através da edigdo de um enunciado de
simula vinculante, a tarefa de regulamentar tema envolto de tantas
particularidades —, ndo sdo estas normas que pordo fim as obscu-
ridades, contradi¢des e omissdes extraidas de tal enunciado sumu-
lar, salientando a necessidade de um tratamento mais minudente,
detalhado, do tema, a fim de facilitar a andlise do assunto no caso
concreto'.

Portanto, das fontes analisadas, observa-se, que ha divergén-
cia entre as normas infralegais que tratam do nepotismo no ambito
da administra¢do publica e a Simula Vinculante n° 13, o que pode

16 FERREIRA, 2015, p. 197.

17 ANDRADE FILHO, 2011, p. 146.
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permitir, inclusive, que cada ente federado ou 6rgao dos trés poderes
disponha acerca do tema a sua maneira.

Nao bastasse isso, como se vera no préximo item, os posi-
cionamentos do Conselho Nacional de Justica e da érgaos da Ad-
ministragdo Publica Federal, consubstanciados nas referidas normas
infralegais, conflitam ndo raras vezes com os julgados do Supremo
Tribunal Federal, sobretudo em virtude dos contornos abstratos
conferidos a Simula Vinculante n° 13.

Ademais, considerando-se as nuances que o caso concreto
pode revelar, os julgados do Supremo Tribunal Federal podem in-
cluir ou afastar requisitos contidos em tais regulamentagdes, sem
guardar com elas qualquer compromisso, mediante a aplicagdo dos
principios constitucionais ou de exercicios hermenéuticos, reportan-
do-se na maioria dos casos apenas ao lacunoso enunciado sumular.

Destarte, no proximo item verificar-se-do os controvertidos
entendimentos acerca da proibi¢do do nepotismo e as decisdes pro-
feridas em processos judiciais e administrativos que demonstram o
descompasso de entendimentos acerca da configuragio de tal prati-
ca nos casos concretos.

2. As controvérsias acerca da configuragao pratica do
nepotismo nas esferas judiciais e administrativas

Apresentado o conceito de nepotismo, a redagdo da Sumula
Vinculante n° 13, o tumultuado nascimento do enunciado sumu-
lar e as principais normas infralegais relacionadas ao tema, passa-se
agora a analisar as questdes que dificultam a aplicagdo pratica de tais
normas as hipdteses em que de fato ocorre violacdo a Constituicido
Federal, ou, mais precisamente, aos principios da impessoalidade, da
eficiéncia, da igualdade e da moralidade administrativa.

Conforme se perceberd a situagao ¢ bastante dispar no que
tange aos julgados dos Supremo Tribunal Federal e do Conselho
Nacional de Justica acerca do tema, havendo decisdes complemente
antagonicas entre si, que, ora sim, ora ndo, flexibilizam regras obje-
tivas e literais com supedaneo na auséncia de um aspecto subjetivo
do nepotismo ou na nio caracterizacao de relagdo de subordinaciao
hierarquica entre as pessoas envolvidas.

Insere-se nessa discussao também o caso relativo a nao in-
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cidéncia da referida simula vinculante as indicagdes aos cargos de
natureza politica, conceito em que se incluem ministros, secretarios,
etc, o qual também comporta “exce¢do da exce¢ao”, conforme se vera.

Outro ponto pouco abordado quando se fala em nepotismo
¢ o seu aspecto subjetivo, topico sobre o qual dedica-se algumas con-
sideragdes a seguir.

2.1. Aspectos objetivos e subjetivos do nepotismo

Analisa Rita Tourinho' que o fendmeno nepotismo possui
dois aspectos: um de natureza objetiva e outro de natureza subjetiva.
O primeiro consubstancia-se na efetiva relacdo de parentesco exis-
tente entre o0 nomeante e o nomeado. Destarte, havendo a relagdo de
parentesco, configurado estaria o nepotismo, sob o aspecto objetivo.

Por outro lado, o elemento subjetivo do nepotismo, deman-
da que se pretenda, deliberadamente, atender a interesses pessoais
com a nomeagao do familiar ou de privilegiar o vinculo sanguineo.
Ou seja, o aspecto subjetivo do nepotismo existira quando a finali-
dade da escolha do parente para ocupagao do cargo em comissdao ou
funcéo de confianga for a satisfagao pessoal gerada pelo lago familiar.

Para a configura¢ido do nepotismo de forma técnica, segun-
do a autora, reputa-se necessaria a presen¢a de ambos os aspectos:
objetivo e subjetivo. Cita exemplos, neste sentido, de casos que obje-
tivamente constituem nepotismo (como o exercicio de cargo de na-
tureza politica ou parentes que ocupam cargos através de concurso
publico), mas ndo subjetivamente.

Entretanto, a prdpria autora reconhece que a comprovacio
do elemento subjetivo ndo é de facil concretizagdo, razdo pela qual,
na maioria das vezes, contentam-se os julgadores com a simples pre-
senga do aspecto objetivo’’.

Entretanto, existem casos em que a configura¢ao do nepo-
tismo ilicito requer mais que a simples comprovacio do elemento
subjetivo. A titulo de exemplo, imagine-se o caso em que parentes
de terceiro grau, que mantivessem entre si pouco ou nenhum conta-
to, ambos servidores comissionados de baixo escalao em reparti¢oes
publicas federais de estados diversos. Como poderia haver influén-

18 TOURINHO, 2011.

191IDEM, IBIDEM.
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cia de um sobre a nomeagéo do outro. Seria ildgico, em casos assim,
se reconhecer a prética vedada de nepotismo, somente porque ocu-
pantes de cargos comissionados na mesma pessoa juridica (Unido),
ainda que em estados diferentes.

Destaca-se, assim, a importancia do elemento animico, para
a configuragdo da pratica nepotica.

2.2. Da (des)necessidade de comprovagdo da subordina-
¢do hierdrquica para a configuragdo do nepotismo

Os julgados mais recentes do Supremo Tribunal Federal
apontam que, além dos requisitos até aqui alinhavados, para a confi-
guragdo do nepotismo seria necessaria a existéncia de subordinagao
hierarquica, ainda que, assim como o elemento animico (ou aspecto
subjetivo do nepotismo), visto no subtdpico anterior, ndo haja na
Stmula Vinculante n° 13 previsao expressa de tal requisito.

A titulo de exemplo, em 23 de fevereiro de 2016, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que nio se configura nepotismo na no-
meagdo de servidor cujo parente lotado no 6rgao nao possui qual-
quer influéncia hierdrquica na nomeagao. A Corte estabeleceu que,
na aplicagdo da Simula Vinculante 13,

¢ imprescindivel a perquiri¢do de proje¢do funcional ou hie-
rarquica do agente politico ou do servidor publico de refe-
réncia no processo de sele¢do para fins de configuragao ob-
jetiva de nepotismo na contratacdo de pessoa com relacdo
de parentesco com ocupante de cargo de direcéo, chefia ou
assessoramento no mesmo 6rgéao, salvo ajuste mediante de-
signagoes reciprocas®.

Pode ser citado também o Recurso Extraordinirio n°
807.383, de 14 de setembro de 2016, ocasido em que o Ministro Dias
Toffoli entendeu ser elemento essencial para a configuragao objeti-
va do nepotismo a participacao do servidor no processo de escolha
de parente para ocupar cargo de direcdo, chefia ou assessoramento,
conforme se depreende do excerto abaixo:

No caso, portanto, o reclamante nao logrou comprovar a

20BRASIL, 2016.
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existéncia de elemento essencial para a configuragio objetiva
do nepotismo, qual seja, a participagdo - potencial ou efetiva
- do servidor de referéncia no processo de escolha da pessoa
para ocupar cargo de direcdo, chefia ou assessoramento. Nao
h4, também, qualquer referéncia a hipé6tese de ‘troca de favo-
res, entre as autoridades envolvidas.?*

Releva-se ainda a Reclamagdo n° 28.164 - SP, de 27 de margo
de 2017, ocasido em que o Ministro Alexandre de Moraes se posi-
ciona pela necessidade de haver vinculo de subordinagao entre dois
cargos de comissao de assessoramento, exercidos por parentes para
que reste devidamente configurado o nepotismo, in verbis:

Sobre o alcance do ato normativo acima transcrito, ja me
manifestei, enquanto Conselheiro Nacional de Justiga, em
situagdes envolvendo o Poder Judicidrio, considerando ne-
cessaria a presenca de vinculo de subordinagdo entre dois
cargos de comissdo de assessoramento, exercidos por paren-
tes, para configurar o nepotismo (Pedidos de Providéncias
- CNJ 294, 374, 602 e 1.264).2

Além desses exemplos, pode-se ainda citar a Reclamagdo n°
19.529/DF, de 04 de mar¢o de 2015, ocasido em que o Ministro Dias
Toffoli novamente chancelou o entendimento de que a discriciona-
riedade do magistrado na escolha de sua assessoria afastaria presun-
¢do de influéncia interna que nao ficasse devidamente configurada,

a saber:

Tendo em vista a estrutura do Poder Judiciario, em especial
a discricionariedade do membro da magistratura na escolha
de servidor para lhe assessorar, respeitados os limites legais
e constitucionais, ndo ha como presumir ascendéncia hierar-
quica da servidora de referéncia lotada no gabinete do De-
sembargador Sérgio Fernando de Vasconcelos Chaves - na
escolha de Larissa Frantzeski Vilela pela Desembargadora
Laura Louzada Jaccottet para compor sua assessoria.”

21BRASIL, 2016
22BRASIL, 2017.

23BRASIL, 2015.



340 . CAPITULO 12

Por outro lado, demonstrando a inseguranga juridica em re-
lagao ao tema, o Conselho Nacional de Justi¢a, em Procedimento
de Controle Administrativo, tem demonstrado aplicar indiscrimi-
nadamente a Simula Vinculante n° 13, afastando a necessidade de
persecugdo da relagdo da subordinagdo hierarquica. Veja-se:

RECURSO EM PROCEDIMENTO DE CONTROLE AD-
MINISTRATIVO. CARGOS DE COMISSAO. JUIZOS DIS-
TINTOS. PARENTESCO. NEPOTISMO CARACTERIZA-
DO. 1. A Recorrente, mesmo sem possuir vinculo efetivo
com Tribunal, ocupava o cargo em comissao de Secretdria
Judicial, circunstancia idéntica a da sua irma. 2. Como cedi-
¢o, o exercicio de cargo de provimento em comissio, no 4m-
bito da jurisdigdo do mesmo Tribunal, por pessoa que pos-
sua vinculo de parentesco em 2° grau (irma) com servidor
investido também em cargo de chefia, ambos sem vinculo
efetivo, caracteriza pratica de nepotismo. 3. A existéncia de
subordinagdo hierdrquica ¢é irrelevante para a configuragio
de nepotismo. 4. Recurso a que se nega provimento. (CNJ
- PCA:00011434520142000200, Relator: DEBORAH CIOC-
CIL, Data de Julgamento: 03/06/2014).**

Ademais, no amago do voto condutor do acérdao em apre-
¢o, faz-se mencdo a jurisprudéncia supostamente remansosa da-
quele d6rgao de controle, no sentido de desconsiderar a existéncia
de hierarquia e tratando o vinculo sanguineo (até terceiro grau), ou
afetivo, como elemento apto a atrair a incidéncia do enunciado e,
consequentemente, suficiente para violar os principios constitucio-
nais. O seguinte trecho evidencia o argumento utilizado, a saber:

Quanto ao argumento de auséncia de subordinagio entre a
Recorrente e a servidora envolvida (sua irma), ressalte-se que
CNJ, quando do julgamento do Procedimento Administrati-
vo n°. 2009.10.00.002482-8, deixou de exigir a subordinagdo
hierdrquica para a configura¢ao de nepotismo, notadamente
nos casos de idéntica simetria, onde os envolvidos nio pos-
suem vinculo efetivo com a institui¢do. Esse entendimento
vem sendo reiteradamente confirmado pelo Plendrio deste

24BRASIL, 2014.
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Conselho, conforme se observa nos julgados abaixo: [...].%*

Tal constatacdo evidencia o descompasso existente entre o
entendimento esposado nos julgamentos encabegados pelo Supre-
mo Tribunal Federal e o contido na jurisprudéncia administrativa
do Conselho Nacional de Justi¢a, em flagrante aplicagdo de posi-
cionamentos diferentes em situa¢des materialmente semelhantes,
sobretudo no que tange a necessidade de subordinagao hierarquica
para a configura¢do do nepotismo.

2.3. A questao dos agentes politicos (exce¢ao) e a necessidade
de qualificagdo técnica dos nomeados (exce¢do da exce¢do)

Destaca-se, por fim, a questdo possibilidade da configuragdo
de nepotismo em cargos politicos.

Para tanto, indispensavel, em primeiro lugar, diferenciar o
cargo em comissdo — de natureza administrativa — do cargo poli-
tico. Em sintese, o primeiro integra a estrutura da administragao
em si, vinculando-se ao “cumprimento de diretrizes e determinada
finalidade pré-fixada™®, ao passo que o cargo politico desempenha
fungao de governo, envolvendo “atividade primaria, de escolha, de
decisao”™”. Ademais, diferenciam-se ainda as duas espécies de cargo,
mas que nio serdo por ora alvo de maiores considera¢des dados os
objetivos da presente pesquisa, quanto: ao regime juridico e remune-
ratdrio, aos direitos, obrigagdes e responsabilidade por atos ilicitos,
etc.

Dito isto, é preciso apontar desde logo que sdo excegdes
ao disposto na Simula Vinculante n° 13 as indicacdes e nomeagdes
para cargos politicos. Ou seja, tal enunciado nao alcanga Ministros,
Secretarios de Estado, Secretarios Municipais, uma vez que desem-
penham fungdes “nitidamente superiores, mais abstratas, mais poli-
ticas, menos vinculadas e mais ligadas a fungao governatival, volta-
das a auxiliar na direcio superior da administragdo federal™.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal se manifestou

25IDEM, IBIDEM.
26 MAUES, 2009.
27 CAVALCANTI FILHO; LAGO, 2010.

28 IDEM, IBIDEM.
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inimeras vezes, inclusive em 2018, apontando que: “A nomeagao do
conjuge de prefeito para o cargo de Secretario Municipal, por se tra-
tar de cargo publico de natureza politica, por si s6, ndo caracteriza
ato de improbidade administrativa’?’

Deste modo, tem-se que tal distin¢ao deriva da propria na-
tureza juridica dos cargos, pois enquanto um ¢é eminentemente ad-
ministrativo, o outro é de governo, podendo ser exercidos por pa-
rentes da autoridade nomeante.*

Neste contexto, Jodo e José Leal apontam ser o argumento
“anti-republicano, desprovido de logica’, na medida em que além de
ofender os principios da razoabilidade e da isonomia, tal decisdo nao
permite que se vislumbre qualquer sentido em ndo se reconhecer
nepotismo quanto aos cargos politicos, vez que gozam de um maior
grau de confian¢a dos que os demais ocupantes de cargos comissio-
nados e como estes ultimos, ocupam cargos e fungodes de livre esco-
lha, gozando também da estrita confianga da autoridade nomeante .

Noutras palavras, ofende a moralidade administrativa, a
igualdade e a impessoalidade tanto, ou até mais, a nomeagao de um
parente como agente politico quanto em um cargo comissionado.

Vale destacar, no entanto, que a possibilidade de nomeagéo
de parentes para cargos politicos ndo ¢ irrestrita, ou seja, a exce¢ao
também comporta exce¢do, havendo recente manifestagdo do Su-
premo Tribunal Federal no sentido de que podera ficar caracteriza-
do o nepotismo mesmo em se tratando de cargo politico caso fique
demonstrada a inequivoca falta de razoabilidade na nomeagido por
manifesta auséncia de qualifica¢do técnica ou inidoneidade moral
do nomeado®.

O mesmo vale para o caso do nepotismo cruzado, havendo
julgados reputando vedadas as nomeagdes mediante ajustes de de-
signagdes reciprocas para cargos politicos.

Portanto, vé-se que também nesta tematica especifica no
ambito de discussdo do nepotismo ndo ha pacificidade nos enten-
dimentos do Supremo Tribunal Federal, ora interpretando descom-
promissadamente os casos concretos a luz dos principios consti-
tucionais, ora sobrepondo novos posicionamentos impedindo a

29BRASIL, 2018a.
30LEAL; LEAL. 2008, p. 23.

31BRASIL, 2018b.
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estabiliza¢do juridica das relagdes publico-administrativas.

Tais fatos permitem concluir até aqui ser duplo o problema,
sendo o segundo decorréncia direta do primeiro: (i) os regramentos
existentes sobre nepotismo no Brasil sio demasiadamente abertos
e lacunosos; (ii) ndo ha uma uniformizagio das decisoes judiciais e
administrativas acerca do tema nos mais distintos entes da federa-
¢ao.

Assim, o item seguinte buscard trazer alguma luz sobre a
problematica amplamente apresentada até aqui.

3. Da necessaria conformacao de entendimentos e o
projeto de Lei 198/19 da Camara dos Deputados

De tudo o que foi abordado até o presente momento, uma
coisa pode ser constatada: o descompasso entre normas e a jurispru-
déncia acerca dos contornos do nepotismo e das hipoteses faticas
que devem ser vedadas por violar os principios constitucionais e a
necessidade de urgente solu¢do para a questao, a fim de que se ponha
fim ao contexto de inseguranca juridica nas relacdes entre servidores
perante a administracdo publica.

E preciso que as “imoralidades” e a “falta de ética” saiam do
campo hermenéutico dos principios e se distanciem dos saltos in-
terpretativos que os afastam da incidéncia da Simula Vinculante n°
13, para serem verdadeiramente tipificadas como condutas vedadas
perante a administra¢do publica, direta e indireta, uniformemente
em todo territério nacional.

Nesse contexto, vislumbra-se que, apesar de a incidéncia da
Stmula Vinculante n° 13 independer de lei formal, decorrendo a
aludida vedagdo da auto-aplicabilidade dos principios constitucio-
nais que regem administra¢ao publica, consoante doutrina e juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal, isto ndo veda e muito me-
nos afasta a relevancia da elabora¢ao de uma lei especifica.

Uma lei de carater nacional, aplicavel indistintamente a to-
dos os entes da administragdo publica e em seus respectivos poderes,
talvez fosse o melhor caminho para o fim da aqui tdo destacada inse-
guranga juridica em relagdo ao tema, afinal ¢ este o objetivo de uma
lei: regular de forma geral e abstrata uma conduta social que deve ser
seguida por todos.
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Neste sentido, a criagdo de uma lei geral que regulamente o
nepotismo em todo territério nacional, estabelecendo balizas mini-
mas que permitam a uniforme identificagdo de tal pratica, critérios
para sua ndo configuragéo e, até mesmo, sangdes aplicaveis as auto-
ridades nomeantes e agentes ptblicos nomeados mediante violagao
de tal norma, mostra-se, assim, relevante para reduzir o tratamento
diferenciado a casos analogos em todas as esferas de poder ptblico.

Tais balizas e critérios para a configuracao do nepotismo,
conforme se destacou no topico anterior, devem incluir, entre ou-
tros: (i) os aspectos objetivos (acerca do tipo de parentesco) e sub-
jetivos (referentes ao dolo, a intengdo, de atender interesses pessoais
com a nomeagao do familiar); (ii) a necessidade de existir influéncia
hierarquica na nomeac¢do de um parente em relagdo ao outro; (iii)
a possibilidade da configuragao de nepotismo em cargos politicos.

Aparentemente com este intuito, no ambito da Camara do
Deputados tramita o Projeto de Lei n° 198/19%, apresentado pelo
Deputado Federal Roberto de Lucena (PODE/SP), que pretende al-
terar o capitulo relativo as proibi¢coes aos servidores publicos, previs-
tos no Regime Juridico Unico (Lei 8.112/90), visando tal unificagio
de entendimentos.

Observe-se os principais pontos constantes da justificativa
inicial do referido projeto de lei:

Esta proposi¢do destina-se a dar forma legal a vedagdo da
pratica do nepotismo na administracio publica federal, reu-
nindo o entendimento do Supremo Tribunal Federal, nos
termos da Sumula 13, e dispositivos previstos no art. 117,
VIII, da Lei 8.112, no Decreto n° 7.203, de 4 de junho de
2010, e em Resolugoes do Conselho Nacional de Justica e do
Conselho Nacional do Ministério Publico.

Atualmente, ndao ha um tratamento unico acerca do ne-
potismo para toda a administragiao publica federal, apli-
cado uniformemente aos trés poderes da Republica. Cada
poder dispde sobre o nepotismo a sua maneira. O projeto
que estamos propondo consolida as normas de vedagiao do
nepotismo, reunindo-as no estatuto do servidor publico -

32BRASIL, 2019a.
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Lein° 8.112, de 1990.

Sob a dtica coercitiva, o projeto caracteriza a conduta do
administrador que praticar o nepotismo de “ato de impro-
bidade administrativa que atenta contra os principios da
administragdo publica’, impingindo-lhe as sangées previstas
na Lei n° 8.429, de 1992. Também, tipifica tal conduta como
crime contra a administracio publica, prevendo pena de de-
tengdo de trés meses a um ano. (Grifo nosso)

E de se destacar ainda que o referido projeto foi alvo de
emenda apresentada pelo relator do projeto Comissdo de Traba-
lho, de Administra¢ao e Servico Publico, deputado Kim Kataguiri
(DEM-SP), acrescendo a redagdo original a transforma¢ao em ne-
potismo da nomeagdo de parente de autoridade para os cargos de
Ministro de Estado, Chefe de Missdo Diplomatica Permanente e de
Missao ou Delegagao Permanente junto a organismo internacional.

Confira-se aqui breve trecho da justificativa da emenda re-
alizada:

Nessa linha de raciocinio, a proposi¢do ora relatada é extre-
mamente meritdria, pois vem ao encontro de anseio social
moralizante e tem aptiddo para cristalizar o entendimento
doutrindrio e jurisprudencial sobre o nepotismo. O grande
meérito é conferir seguranga juridica aos administrados e aos
gestores publicos, ja que estes estardo mais resguardados no
momento de realizar contratagdo ou nomeagio de pessoal,
nos quatro niveis de governo. Além de, é claro, passar cris-
talina sinalizagdo a sociedade de que o Congresso Nacional
estd comprometido com boa administraciao da Republica e,
portanto, firma duro combate contra praticas patrimonialis-
tas, tdo tradicionais quanto nefastas.

[...]

O PL ora relatado tem nitida indole moralizante. E pode ser
lapidado para ficar ainda melhor.
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Em razio disso, proponho emenda ao PL n° 198/2019, con-
forme abaixo consignado, a fim de deixar expresso em texto
de lei a ampliagio das possibilidades de nepotismo, incluin-
do nelas a nomeagio de parentes até o terceiro grau para os
cargos de Ministro de Estado e Embaixador.”

Pelo exposto, em que pese a louvavel fundamentagdo cons-
tante das justificativas do projeto, e sem qualquer viés politico-ideo-
légico, uma critica deve ser suscitada ao presente projeto: a lei des-
tina-se a modificar o estatuto do servidor publico federal, de modo
que as modificagdes nela realizadas, visando dar tratamento tnico
acerca do nepotismo apenas e consolidando as normas até entdo vi-
gentes, somente seriam aplicaveis & administragao publica federal,
dando azo a inconsisténcias jurisprudenciais da vedagao ao nepotis-
mo no ambito dos Estados, Municipios e Distrito Federal, perpetu-
ando a inseguranga juridica.

Nao parece, portanto, que a aprovagdo de tal lei resolveria
de forma definitiva o problema aqui exposto, embora seja necessario
reconhecer que seria importante avango no processo de regulamen-
tacdo do tema.

Consideracoes Finais

Ao fim da presente pesquisa, explicita-se que, embora a inci-
déncia da Simula Vinculante n° 13 independa de lei formal, decor-
rendo a veda¢do do nepotismo da auto-aplicabilidade dos principios
constitucionais que regem administragao publica, consoante doutri-
na e jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, isto ndo veda e
muito menos afasta a relevincia da elabora¢do de uma lei nacional
que verse especificamente sobre o tema no Brasil.

Tal conclusdo pode ser alcangada por meio da observacio
realizada no presente artigo, constatando-se que ha divergéncia en-
tre as normas infralegais que tratam do nepotismo no ambito dos
diferentes entres da administra¢do publica e a Simula Vinculante n°
13, o que pode permitir, inclusive, que cada ente federado ou 6rgao
dos trés poderes disponha acerca do tema a sua maneira.

Nio bastasse isso, nem mesmo o Conselho Nacional de

33 BRASIL, 2019b.
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Justica e o Supremo Tribunal Federal tem demonstrado uniformi-
dade em seus julgamentos, incluindo ou afastando constantemente
requisitos contidos em tais regulamentagdes, sem guardar com elas
qualquer compromisso, mediante a aplicagdo dos principios consti-
tucionais ou de exercicios hermenéuticos, reportando-se na maioria
dos casos apenas ao lacunoso enunciado sumular.

Assim, distante de qualquer logica ou seguranca juridica que
se proiba nomeagoes de parentes para ocupar cargos comissionados
de baixo escaldo em repartigdes completamente distintas, sem qual-
quer vinculo subjetivo ou hierdrquico entre si, tdo somente por que
integram a mesma pessoa juridica e, a0 mesmo tempo, se permita
que uma autoridade politica nomeie filhos ou conjuges para ocupar
cargos governamentais de elevada responsabilidade, em evidente fa-
vorecimento.

Tais disparidades afastam-se bastante da aplicagdo dos prin-
cipios da administra¢do publica constantes na Constitui¢do Federal.

Destaque-se que é indubitavel que a pratica do nepotismo
fere a moralidade e a ética administrativa, a impessoalidade e tantos
outros principios insculpidos na Constituicdo Federal, e, portanto,
precisa ser combatido. Contudo, é preciso que as “imoralidades”
saiam do tormentoso campo hermenéutico das normas abertas e
se distanciem dos corriqueiros saltos interpretativos para afastar as
praticas nepoticas da incidéncia da Simula Vinculante n° 13 quando
for conveniente.

E preciso que tal proibi¢do seja verdadeiramente tipificada,
com condutas vedadas de forma bem definida, perante a administra-
¢do publica, direta e indireta, e com uniformidade em todo territorio
nacional.

A criagdo de uma lei de carater nacional que estabeleca ba-
lizas que permitam a uniforme identificagdo de tal pratica, exce¢des
que afastem a sua configuragio e, até mesmo, as sangdes aplicaveis as
autoridades nomeantes e agentes publicos nomeados mediante vio-
lagao de tal norma, mostra-se, assim, relevante para reduzir o trata-
mento diferenciado a casos analogos em todas as esferas de poder
publico.

Torce-se, assim, pela amplia¢ao da discussao e do engaja-
mento popular em relagido ao problema que sempre assolou a admi-
nistragdo publica brasileira, de modo que projetos de lei, a exemplo
do PL n° 198/19, possam ser discutidos, aperfeicoados e, sobretudo,
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aprovados, visando a unificagdo de entendimentos, a seguranga ju-
ridica e, principalmente, a eficiéncia e moralidade do servico publi-
co.
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Paridade Participativaeo

acesso ao controle concentrado de
constitucionalidade: em busca de uma
hermenéutica emancipatoria

PARTICIPATIVE PARITY AND THE ACCESS TO THE CONCENTRATED
CONSTITUCIONALITY CONTROL: IN SEARCH OF AN EMANCIPATORY HERMENEUTIC

Adriana Marques Aidar’
Lucas Ferreira Mazete Lima®
Victor Afonso Bessa da Motd?

Resumo: O presente artigo trata da inclusao das pretensoes
de grupos socialmente vulneraveis no debate democratico. Para tan-
to, por menos representativos que sejam no meio legislativo, defen-
de-se o uso de instrumentos constitucionais, através do controle de
constitucionalidade concentrado, para que essas demandas sejam
apresentadas. O ponto controverso é que o Supremo Tribunal Fede-
ral atribui ao inciso IX, do artigo 103, da Constitui¢do Federal, uma
interpretacao restritiva, que fecha as portas da Corte a sociedade ci-
vil. Aponta-se aqui que os principais prejudicados sdo esses mesmos
grupos vulneraveis, impossibilitados de expor seus pontos a partir
de sua prépria experiéncia, impedindo a efetivagdo de uma demo-
cracia. Através de uma revisao jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal, encarada criticamente a luz do conceito de lugar de fala, e
buscando em Nancy Fraser o conceito de paridade de participagio,
o intuito é defender, em relagdo ao rol de legitimados do artigo 103
da Constituicdo, a aplicagdo de uma hermenéutica emancipatoria.
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Conclui-se apontando que expandir essa interpreta¢do é a forma
adequada de garantir a paridade de participagdo dos atores sociais e
manter a coesdo do ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista
a interpretagao teleoldgica do Texto Constitucional.

Palavras-chave: controle de constitucionalidade; paridade
de participacdo; minorias.

Abstract: This article deals with the inclusion of the pre-
tensions of socially vulnerable groups in the democratic debate.
Therefore, no matter how representative they are in the legislative,
defends the use of constitutional instruments, through concentra-
ted constitutionality control, so these demands are presented. The
controversial point is that the Supreme Federal Court assign to item
IX, of article 103, of the Federal Constitution, a restrictive interpre-
tation, which closes the Court’s doors to civil society. It is pointed
out here that the main victims are those same vulnerable groups,
unable to expose their points from their own experience, preventing
the realization of a democracy. Through a jurisprudential review of
the Federal Supreme Court, viewed critically in the light of the con-
cept of place of speech, and seeking in Nancy Fraser the concept of
parity of participation, the aim is to defend, in relation to the list of
legitimates of article 103 of the Constitution, the application of an
emancipatory hermeneutics. It concludes by pointing out that ex-
panding this interpretation is the appropriate way to guarantee pari-
ty of participation of social actors and maintain the cohesion of the
Brazilian legal system, in view of the teleological interpretation of
the Constitutional Text.

Key-words: constitucional control; parity of participation;
minority.

INTRODUCAO

Apds 30 anos da promulgacdo da Constituigdo, constata-
-se que, embora seja possivel observar algumas mudangas, muitas
de suas promessas ainda ndo foram efetivadas. A cidadania ainda é
precaria, a desigualdade se naturaliza e as violéncias contra grupos
sociais minoritarios ainda persistem. Como dito por Lilia Moritz
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Schwarcz, “Nosso presente anda, mesmo, cheio de passado, e a his-
tdria ndo serve como prémio de consola¢do”*

O passado autoritdrio do Brasil ainda se manifesta no dia-
-a-dia das institui¢des, impregnando-as, por mais que sua fun¢iao
agora fosse proporcionar o acesso, a representagdo democratica a
sociedade. O ndo rompimento total com os ideais de outrora, a falta
de representatividade e a estigmatizacio social vedam as discussoes
das pretensoes da sociedade em geral, e s6 sdo pautadas as demandas
que visam resguardar os direitos dos grupos corporativistas ja con-
solidados no poder.

Assim, os grupos mais vulnerdveis, subalternizados em
meio a uma realidade ainda colonial, ndo veem suas pretensdes
como objeto de elaboragdo de leis e politicas publicas que possam
contribuir na superagao desse quadro. Mais grave ainda, dada sua
auséncia nesses espagos formais de poder, é a elaboragdo normas
que suprimem ou impe¢am tais individuos de usufruirem certos di-
reitos ja garantidos.

Frente a essa realidade, seria possivel tratar de alguns meca-
nismos que poderiam muito bem conceder o acesso desses grupos
ao espa¢o democratico, com o objetivo de salvaguardar seus direitos
e trazer a tona suas demandas.

Esses mecanismos ja existem no ordenamento juridico pa-
trio. A questdo é que o acesso desses grupos a essas ferramentas de
efetivagdo da Democracia também ¢é vedado pela interpretagdo com
resquicios de autoritarismo.

Um dos exemplos disso é o acesso ao controle de constitu-
cionalidade concentrado, limitado pela interpretagdo que o Supre-
mo Tribunal Federal deu ao inciso IX, do artigo 103, da Constitui¢ao
Federal.

Nessa hipotese, o objetivo aqui ¢ analisar se o controle de
constitucionalidade pode ser, efetivamente, um instituto apto a de-
fender os direitos e garantias dos grupos minoritarios. Isso se justi-
fica na medida em que a doutrina constitucional tem, ao longo do
tempo, o denominado como instrumento contra majoritario, muito
embora a praxis possa demonstrar o contrario.

Essa analise se embasa em uma pesquisa pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, no que toca a legitimidade de entida-

4 SCHWARCZ, 2019, p.24.
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des de defesa de direitos sociais e de grupos sociais vulneraveis. Para
tanto faz-se uso de um viés critico, adotando o conceito de “lugar de
fala”, que permeia todos os questionamentos aqui apontados.

Ainda, mesmo que brevemente, analisa-se o instituto do
Mandado de Injungao, outro dos remédios constitucionais que pode
permitir o acesso de grupos vulneraveis as instituicdes democrati-
cas, dessa vez requerendo ante a Corte, que seja suprida uma omis-
sdo legislativa.

Tudo isso perpassado pela nogao de paridade participativa,
como desenvolvida pela teérica Nancy Fraser, questionando as con-
dicdes a que certos grupos se encontram submetidos, por ndo serem
pares nas relagdes institucionais democraticas, por nao terem aces-
so as mesmas condi¢des das outras partes do processo democratico.
Nao se encara o reconhecimento como uma questdo de identidade,
mas como uma questdo de status social. A finalidade nao é defender
que um determinado grupo social tenha sua identidade valorizada,
mas que toda a sociedade tenha acesso as mesmas oportunidades,
atuando em prol da Justica.

A defesa de direitos através da jurisdicao constitucional
concentrada

Partindo da nogdo de supremacia constitucional, isto é, a
primazia da Constitui¢do em um dado ordenamento juridico, bem
como sua posi¢do superior, o controle de constitucionalidade se
afirma como instrumento para asseverar tal supremacia a partir da
corre¢do das incompatibilidades entre a Constituicdo e as demais
normas juridicas.

O judicial review, que consiste na apreciagao de leis pelo ju-
dicidrio, é datado do caso Marbury vs Madison, em 1803. Naquela
oportunidade, a Suprema Corte Estadunidense, pela primeira vez,
registrou seu poder de controlar a constitucionalidade das leis, afir-
mando o controle difuso de constitucionalidade.’

Por sua vez, Hans Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito
e outras obras, formulou teoricamente o controle concentrado de
constitucionalidade e a criagdo do que seria o Tribunal Constitu-

5 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017.
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cional. Para ele, o ordenamento juridico ndo é um sistema em que
as normas juridicas estio num mesmo plano, lado a lado, mas sim,
“uma constru¢ao escalonada de diferentes camadas ou niveis de nor-
mas juridicas”®

Nessa construgao escalonada das normas juridicas, interessa
pontuar o fato de a Constitui¢do ser a norma de posi¢ao superior.
Ferdinand Lassale nos traz que “no espirito unanime dos povos, uma
Constitui¢ao deve ser qualquer coisa de mais sagrado, de mais firme
e de mais im6vel que uma lei comum”’

Desse modo, se a Constituicdo é o texto juridico e politi-
co que retne os principios, fundamentos e valores pelos quais uma
sociedade se organiza, faz-se necessario que haja mecanismos que
estabelecam juizos de compatibilidade com a Magna Carta e o orde-
namento, sob pena de inviabilizar sua concretiza¢ao no meio social.
Portanto, ela se encontra no topo do ordenamento juridico, reco-
nhecendo e garantido os direitos fundamentais.

Assim, a for¢a normativa, isto é, “a pretensao de prevaléncia
dos pressupostos da constituicdo na solugao dos problemas juridico-
-constitucionais, garantindo sua eficicia e permanéncia”® reclama,
dentre outros fatores, a existéncia de mecanismos que a assegurem.
Tal nogédo vincula a atividade do Poder Legislativo que, na elabora-
¢do das normas infraconstitucionais, deve estar atento ao que dispde
a Constitui¢do, de modo a evitar supressdo de direitos e garantias
fundamentais.

Nesse aspecto, costuma-se defender que a supremacia Cons-
titucional é importante na medida em que visa proteger direito dos
grupos minoritarios, vulneraveis ou mesmo subalternizados. Kelsen
afirma que

A forma constitucional especial, que consiste de ordindrio
em que a reforma da Constitui¢ido depende de uma maioria
qualificada, significa que certas questes fundamentais s
podem ser solucionadas de acordo com a minoria: a maijoria
simples nado tem, pelo menos em certas matérias, o direito
de impor a sua vontade a minorias. [...] Toda minoria - de
classe, nacional ou religiosa — cujos interesses sdo protegidos

6 KELSEN, 1998, p. 247.
7 LASSALE, 2009.
8 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017.
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de uma maneira qualquer pela Constitui¢do, tem, pois, um
interesse eminente na constitucionalidade das leis. °

Entretanto, a afirmagdo desse instituto no Brasil é precedida
de um periodo histérico que questionava a legitimidade de tais pos-
sibilidades de afirmacdo da supremacia do texto constitucional, bem
como quem deveria ser o seu “guardido”

No periodo compreendido como Estado Novo, a doutrina de
Francisco Campos, amparada em Carl Schmitt, foi responsavel por
difundir ideais antidemocraticos do sentido da Constitui¢do que in-
cumbia ao Presidente da Republica o poder dar a ultima palavra so-
bre esse texto. Inclusive, conforme Rodrigo Brandéo, a Constituigao
de 1937 possibilitava ao Presidente da Republica: “para o bem-estar
do povo e interesse nacional, submeter decisao de inconstituciona-
lidade do STF ao Congresso Nacional, que poderia, por deliberacdo
de dois tergos, torna-la sem efeito” "

Assim, o surgimento do controle concentrado nao se vincu-
lou, incialmente, & ideia de defesa de direitos de grupos minoritérios.
Em 1965, no inicio da ditatura militar, era introduzido a represen-
tacdo de inconstitucionalidade por meio da Emenda Constitucional
n° 16. Naquela época, o Procurador Geral da Republica - cargo de
livre-nomeacio e exonera¢io pelo Presidente da Republica - era o
unico legitimado para propor agdo que discute a validade das nor-
mas. Isso, conforme Rodrigo Brandéo:

denotava que o propdsito da instituicao do controle abstrato
no Brasil ndo era o de fortalecer o papel do Judicidrio de pro-
teger direitos fundamentais, se ndo o de transformar o STF
em instrumento do regime, notadamente para imunizar os
efeitos de decisdes judiciais indesejadas."

Apos esse periodo que marcou a historia brasileira, foi pro-
mulgada a Constitui¢ao de 1988 que trouxe promessas ambiciosas
para um pais que tentava se reerguer democraticamente. Sua pre-
ocupagdo principal é a garantia dos direitos do cidaddo. Assim,

9 KELSEN, 1998, p. 182/183.
10 BRANDAO, 2018, p. 130.
11 BRANDAO, 2018, p. 144,
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elegeu-se como fundamentos do Estado Democratico de Direito a
soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico. Nessa linha,
quanto ao controle concentrado de constitucionalidade, o novo Tex-
to Constitucional ampliou o rol de legitimados para sua propositura.

Apesar dessa nova ordem vigente, o Supremo Tribunal Fe-
deral temia que, com o acesso ao controle concentrado de consti-
tucionalidade ampliado, essas a¢des se tornassem a¢des populares,
elevando o conhecimento de toda matéria a sua competéncia. Ain-
da, a sua composicdo nao foi alterada, o que significa que os Minis-
tros que integravam a Corte a época de transigdo foram investidos
nos cargos durante o periodo autoritario, partilhando de uma visao
completamente diferente do papel que deveriam desempenhar.12

Ainda assim, a Constituinte reconheceu o papel que a so-
ciedade civil devia ter no debate constitucional. Naquele momento
histérico, acreditava-se que os movimentos sociais tinham muito a
contribuir na reconstrugdo do pais, tendo em vista que exerceram
papel importante na sua redemocratizacio:

Cioso de romper com a légica imposta pelo regime de ter um
controle abstrato de constitucionalidade que servisse apenas
aos interesses de domesticagdo da justica, o constituinte de-
cidiu dar as a¢des de controle concentrado e abstrato um pa-
pel fundamental na afirmagéo da cidadania.

Como pode-se observar, com o novo rol de legitimados, o
poder constituinte buscou dar maior acesso a sociedade no deba-
te sobre os sentidos da Constitui¢do. Por outro lado, a pratica do
Supremo Tribunal Federal demonstrou que, no futuro democratico
que se inaugurava, ainda havia resquicios do passado autoritario.
Isso, de certo modo, impediu a ampliagdo do controle concentrado
de constitucionalidade a sociedade civil e aos grupos sociais.

12 BRASIL, 2018.

13 CAPECCHI NUNES; BRANDAO, 2018, p. 171.
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Panorama da participa¢ao das minorias na jurisdi¢ao constitu-
cional concentrada

Como dito, embora positivada a ampliacao do rol de legi-
timados, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal frustrou as
expectativas daqueles que acreditavam que isso, inicialmente, pu-
desse dar voz a sociedade. Dando uma interpretacio restritiva do
acesso ao controle de constitucionalidade, a Corte fechava as portas
para os grupos sociais e a sociedade civil. Na concepgao de Daniel
Cappechi, ancorada em Bruce Ackerman, isso “acabou por produzir
uma sintese constitucional negativa entre o futuro democratico e o
passado autoritério, cujo principal resultado foi limitar as potencia-
lidades democraticas da jurisdigdo constitucional brasileira™

Desse modo, enquanto o legitimado “entidade de classe de
ambito nacional” parecia ser aquele que abriria as portas da jurisdi-
¢do constitucional, a ado¢do de uma visdo restritiva pela Corte re-
sultou na nogao de classe ligada a um conteudo profissional ou eco-
ndmico determinado. Como podemos ver, no julgamento da ADI n°
691 de 1990:

néo constitui entidade de classe para legitimar-se a agdo dire-
ta de inconstitucionalidade a associagéo civil voltada a fina-
lidade altruistica de promocéo e defesa de aspiracdes civicas
de toda cidadania®®

Posteriormente, também vemos essa restri¢do no julgamen-
to da ADI n° 894, na qual a Unido Nacional dos Estudantes pretendia
discutir a constitucionalidade de lei que autorizava as universidades
privadas a reter provas dos alunos inadimplentes. Naquele caso, o
ministro Neri da Silveira decidiu que:

No que concerne a “entidade de classe” de 4mbito nacional
(“segunda parte’, do inciso IX do art. 103 da Constitui¢io),
vem o STF emprestando lhe compreensao sempre a partir
da representacdo de interesses profissionais definidos. Néo
se trata, assim, apenas, de classe, no mero sentido de um cer-
to estrato ou segmento da sociedade; cumpre se informar a

14 NUNES, 2017, p. 197.

15 BRASIL, 2002.
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nogio de “classe” de conteudo, profissional ou econémico,
determinado. Assim tém se admitido como entidade de clas-
se de ambito nacional a Associagdo dos Magistrados Brasilei-
ros, a Associa¢do Nacional do Ministério Publico, a Associa-
¢do Nacional dos Delegados de Policia, associagdes nacionais
de 4reas da produgao, do comércio e da industria.

Além do préprio STE outros departamentos do judicidrio
também consideravam que a interpretacdo desse inciso deveria ser
restritiva. De modo muito explicito, demonstrando essa sintese cons-
titucional negativa, o PGR manifestou no seguinte sentido:

Embora a nova Constitui¢do tenha ampliado a titularidade
para agdo, que era conferida exclusivamente ao Procurador-
-Geral da Republica nos regimes constitucionais anteriores,
¢ irrecusavel que essa legitimacao tem carater exaustivo e
excepcional, inadmitindo, em consequéncia, interpretacdo
extensiva. 7

Recentemente, o STF proferiu decisio no Agravo Regimen-
tal na A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4294 de 2016, delimi-
tando a interpretagdo que se deve dar as entidades de classe de 4m-
bito nacional:

[...] Alegitimidade das entidades de classe para a propositura
de agdes no controle concentrado de constitucionalidade, ex
vi do art. 103, IX, 12 parte, pressupde o preenchimento dos
seguintes requisitos: (i) sejam compostas por pessoas natu-
rais ou juridicas; (ii) sejam representativas de categorias eco-
ndmicas e profissionais homogéneas; e (iii) tenham ambito
nacional, o que significa ter representagdo em, pelo menos, 9
(nove) Unidades da Federa¢ao (Estados ou Distrito Federal),
por aplicagdo analdgica do art. 7°, § 1°, da Lei 9.096/1995
(Lei Organica dos Partidos Politicos — LOPP) [...]"8

Fica explicito que o STF abria o controle de constituciona-
lidade para categorias econdmicas e profissionais, que sdo grupos

16 BRASIL, 1995.
17 BRASIL, 1993.

18 BRASIL, 2016.
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que ja detém poder de influéncia no rumo do pais. Aqueles que sao
a maijoria no Parlamento, agora também tem chancelado o direito
de discutir a constitucionalidade de leis produzidas por eles pro-
prios. Isso enfraquece demasiadamente a atuagdo contramajoritara
da corte na protecao das minorias que ja sdo silenciadas no processo
legislativo.

Tal fato também é comprovado através do estudo empirico
intitulado “A quem Interessa o Controle Concentrado De Consti-
tucionalidade?”, que demonstra que esse instrumento tem servido
para a defesa de direitos corporativos, em prejuizo da sociedade civil
e dos grupos sociais:

O perfil geral das decisdes e dos atores mostra que a combi-
nagio do perfil politico dos legitimados com a jurisprudén-
cia restritiva do STF em termos de legitimidade conduziu a
um modelo de controle concentrado que privilegia a garantia
dos interesses institucionais ou corporativos. Apesar dos dis-
cursos de legitimagao do controle concentrado normalmente
se justificarem na necessidade de oferecer prote¢io adequada
aos direitos dos cidadaos, o que se observa na pratica é uma
garantia relativamente efetiva dos interesses corporativos e
nao do interesse publico. E mesmo quando o interesse publi-
co é efetivamente garantido por decisdes em ADI baseadas
na aplicacdo de direitos fundamentais, quase sempre pego
MP ou pelos governadores, a maior parte das intervenc¢oes é
no sentido de anular beneficios concedidos de forma indevi-
da, e ndo de garantir direitos individuais, coletivos e difusos,
que tém uma participagdo minoritaria.

Essa interpretacgdo restritiva faz com que os grupos sociais
minoritarios fiquem refém dos demais legitimados para propositura
de agdes que visam discutir violagdo de direitos e garantias funda-
mentais. Como observado pelo proprio Ministro do Supremo, Luis
Roberto Barroso:

Disso resulta que um imenso rol de direitos fundamentais
relacionados a afirmagdo da dignidade, da autonomia, das
liberdades, da igualdade e de outros valores essenciais sob
o prisma existencial - dotados de elevado valor intrinseco,

19 COSTA, 2019.
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tal como reconhecido pela prépria Constituigdo — simples-
mente ficaram de fora do debate constitucional por meio do
controle concentrado, nos ultimos trinta anos de vigéncia da
Constituicio. [...]*

Como exemplo, temos a ADPF 54 que discute o aborto de
fetos anencefalicos e que teve de ser proposta pela Confederagao Na-
cional dos Trabalhadores na Saude.* Outro caso é o da ADPF 132
(unido homoafetiva) que, para que pudéssemos ter reconhecido a
unido entre pessoas do mesmo sexo, foi proposta a¢do pelo Gover-
nador do Estado do Rio de Janeiro.” Portanto, a restri¢ao do acesso
a Corte resulta na subordinagdo desses a vontade dos que sdo legi-
timados e exclui possibilidade de participa¢do paritaria no processo
de interpretaciao da Constituicdo.

A titulo de argumentagio poderia defender-se que tais gru-
pos podem representar esses estratos sociais estigmatizados, porém:
“As formas de justica em que alguns decidem por todos costumam
carregar os problemas da universalizagdo da vontade de grupos que,
mesmo bem intencionados, estdo comprometidos, de modo inexo-
ravel, com o seu lugar de enunciagdo”*

0 problema de se falar pelos outros?* (ou o lugar de fala como
ferramenta na efetivacao da democracia)

Em um sinal de progresso em relagao a tudo o que foi apre-
sentado anteriormente, no trdmite da ADPF n° 527/DE ao julgar
a concessdo de Medida Cautelar, o Ministro Luis Roberto Barroso
concedeu a Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros
a legitimidade para a propositura da agao, sob o argumento de que

A missao precipua de uma suprema corte em matéria cons-
titucional é a prote¢do de direitos fundamentais em larga es-

20 BRASIL, 2018.

21 BRASIL, 2013.

22 BRASIL, 2011.

23 NASCIMENTO; GARRAFA, p.296, 2011.
24 ALCOFF, [1991].



ADRIANA M. AIDAR, LUCAS F. MAZETE LIMA & VICTOR AFONSO B. DA MATA -363

cala. Interpretagdo teleoldgica e sistematica da Constituigdo
de 1988. Abertura do controle concentrado a sociedade civil,
aos grupos minoritarios e vulneraveis.®

O Ministro evidencia em sua argumenta¢io, como aponta-
do ao longo deste artigo, que manter a interpretagdo restritiva do
inciso IX, do art. 103, da Constitui¢ao Federal, implica em manter
entidades da sociedade civil reféns de outro legitimado que

[...] nessas circunstancias, a institui¢io que propora a agio e
defendera tais direitos, se o fizer, ndo serd aquela composta
por quem experimenta as suas violagdes [...] ndo terd uma
perspectiva propria sobre a experiéncia de vulnerabilidade,
discriminagdo e invisibilidade que se pretende corrigir. Nes-
sas condi¢des, os grupos minoritarios, que ja ndo tém voz
nas instancias majoritarias, perdem o seu “lugar de fala” tam-
bém no Judiciario.*

Continuando seu raciocinio, Barroso ruma a conclusao,
apontando que

[...], fica evidente que a interpretagdo conferida pela juris-
prudéncia do Supremo Tribunal federal a expressao “entida-
de de classe de &mbito nacional’, muito embora aplicada, de
forma indistinta, a toda e qualquer associa¢do, na pratica im-
plica em uma maior onerac¢io daquelas entidades defensoras
de direitos fundamentais de grupos minoritarios e vulnera-
veis. Trata-se, portanto, de um entendimento pretensamente
neutro, que produz um impacto desproporcional (disparate
impact) e mais grave sobre tais grupos e que, por isso, nio se
compatibiliza com a ideia de igualdade.”

Na mesma linha de raciocinio do Ministro do Supremo Tri-
bunal Federal, é possivel indicar as pontuacoes da filésofa paname-
nha Linda Martin Alcoff, que trata da postura de se posicionar por
um grupo ao qual ndo pertenga como até mesmo uma atitude va,

25 BRASIL, 2018.
26 Idem.

27 BRASIL, 2018.
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arrogante, antiética e politicamente ilegitima.”® Para Alcoff, existem
duas principais razdes para que esse tipo de discurso seja repudiado.

Primeiro porque é impossivel dissociar a posi¢ao do sujeito,
do discurso, afetando o significado e a interpretagdo do que ¢é dito.
Em sua andlise, aponta que nos meios académicos o entendimento
prevalente é que tanto o estudo quanto a defesa dos interesses dos
grupos oprimidos devem ser realizados pelos proprios oprimidos.29
“Quem esta falando com quem acaba sendo tdo importante para o
significado quanto o que esta sendo dito”*

Segundo, ndo sé porque a posicdo do orador ¢ relevante,
mas porque essa posi¢ao é perigosa. Falar em nome de grupos vul-
neraveis muitas vezes resulta na reafirmacdo dessa vulnerabilidade.
Aqueles que ndo tém espago para discutir suas necessidades conti-
nuam nao tendo, e a fala do orador em posigao privilegiada ndo os
dota de credibilidade, mas continua os ofuscando.?

Essa visdo também ¢é encontrada nos dizeres de Michel Fou-
cault, que atribui essa crise de legitimacao, essa perpetuagao da vul-
nerabilidade, da invisibilidade, as estruturas de poder que permeiam
a sociedade, ao pontuar: “[...] o que os intelectuais descobriram re-
centemente é que as massas ndo necessitam deles para saber; elas
sabem perfeitamente, claramente, muito melhor que eles; e elas o di-
zem muito bem. Mas existe um sistema de poder que barra, proibe,
invalida esse discurso e esse saber”.*

Acompanhando o raciocinio, Gilles Deleuze culmina com a
pontua¢ao de um raciocinio a respeito de uma reforma teérica como
um ato hipocrita. Em suas palavras

Ou a reforma ¢ elaborada por pessoas que se pretendem re-
presentativas e que tém como ocupagio falar pelos outros,
em nome dos outros, e ¢ uma reorganizacao do poder, uma
distribuicao de poder que se acompanha de uma repressiao
crescente. Ou ¢ uma reforma reivindicativa, exigida por
aqueles a quem ela diz respeito, e ai deixa de ser uma refor-

28 ALCOFF, [1991].
29 Idem.
30 Idem.
31 Idem.

32 DELEUZE, Gilles; FOUCAULT, Michel, 2016, p. 131.
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ma, é uma a¢do revolucionaria [...] **

Critica a leitura deste didlogo entre Foucault e Deleuze, a
filésofa indiana Gayatri Chakravorty Spivak aponta que ambos os
tedricos ignoraram muitas perspectivas dos aspectos que abordam,
e que a constituicao de um “Outro” na Europa foi muito cuidadosa,
obliterando-se os ingredientes textuais com os quais tal sujeito po-
deria se conectar, isso feito nao sé pela ideologia ou pela produgao
cientifica, mas também por institui¢cdo da lei.**

Ela concorda com Foucault no ponto de existir um sistema
que inviabiliza o pronunciamento de grupos vulneraveis, minorita-
rios e subalternizados, entretanto, aponta que o pensador francés
ndo rompe totalmente com o pensamento hegemdnico ao ter como
base para construcdo de sua teoria a realidade europeia.”

A professora indiana trata de tudo isso como uma questao
de violéncia epistemoldgica. Aponta o reconhecimento do Outro
como portador de um conhecimento subjugado, desqualificado, in-
suficientemente elaborado.*

Spivak questiona se frente a tamanha violéncia, tamanho
abuso, tamanha dominagdo e falta de espago dentro de uma socie-
dade colonialista, pautada na divisao internacional do trabalho e do
capital social, poderia o subalterno (o sujeito dominado, inferioriza-
do, pertencente as classes vulneraveis) falar, como Foucault e Deleu-
ze pontuam?”’

Nessa linha, a decisdo apresentada pelo Ministro Barroso
¢ mais do que uma interpretagdo teleoldgica do Texto Constitucio-
nal, mas um passo na direcdo correta para superar a problematica
apresentada. O subalterno pode falar se municiado com as mesmas
armas, se sujeito as mesmas condi¢des que a fragdo majoritaria da
sociedade, se atuar, efetivamente, como par nas relagdes sociais.

33 DELEUZE, Gilles; FOUCAULT, Michel, 2016, p. 133.
34 SPIVAK, 1993, p. 75.

35 RIBEIRO, 2017, p. 74-75.

36 SPIVAK, 1993, p. 76.

37 SPIVAK, 1993, p.78.
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A nocao de paridade participativa em Nancy Fraser

Frente ao exposto, para tratar de modelos de acesso a justica
que sejam mais democraticos, ¢ util recorrer a teoria do reconhe-
cimento de Nancy Fraser e sua nogao de paridade de participagao.

Propondo uma ruptura com a ideia de reconhecimento co-
nectada com “identidade”, a autora trata o reconhecimento como
uma questdo de status social. Nesse sentido, o reconhecimento dos
individuos é garantido “através da condi¢ao dos membros do grupo
como parceiros integrais na interagao social’38 O nao reconheci-
mento, por consequéncia, demonstra-se na “subordina¢ao social no
sentido de ser privado de participar como um igual na vida social™.

Partindo desses pressupostos, Nancy Fraser expde que para
reparar as injusticas no meio social, deve-se recorrer ao modelo de
status que pretende romper com a subordinagao, criando condigoes
para sua participacao como igual ao lado dos outros membros. Para
ela:

Entender o reconhecimento como uma questdo de status sig-
nifica examinar os padrdes institucionalizados de valoragdo
cultural em funcio de seus efeitos sobre a posi¢do relativa
dos atores sociais. Se e quando tais padrdes constituem os
atores como parceiros, capazes de participar como iguais,
com os outros membros, na vida social, ai nds podemos falar
de reconhecimento reciproco e igualdade de status. Quan-
do, ao contrério, os padrdes institucionalizados de valora¢do
cultural constituem alguns atores como inferiores, excluidos,
completamente “os outros” ou simplesmente invisiveis, ou
seja, como menos do que parceiros integrais na interagao
social, entdo nos podemos falar de ndo reconhecimento e
subordinagio de status.*’

Nesse sentido, o ndo reconhecimento é uma negac¢ao da jus-
tica. Fraser enfatiza que a reivindicagao pela justi¢a ndo tem por ob-
jetivo a valorizagdo da identidade de um grupo, mas o rompimento
com a subordinag¢ao. Ou seja, o modelo de status pretende “desins-

38 FRASER, 2007, p. 107.
39 Idem.

40 FRASER, 2007, p. 108.
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titucionalizar padrdes de valor cultural que impedem a paridade de
participagdo e substitui-los por padroes que a fomentam”*'

Portanto, para ela, a justi¢a reclama organizagdes na socie-
dade que possibilite a todos os membros da comunidade participa-
rem entre si como parceiros. Assim, Fraser pontua que para haver
paridade de participagdo, sdo necessarias duas condi¢cdes. Em pri-
meiro lugar, os recursos materiais devem estar distribuidos de modo
a garantir independéncia e voz dos participantes*:

Essa eu denomino a condi¢éo objetiva da paridade partici-
pativa. Ela exclui formas e niveis de desigualdade material e
dependéncia econdmica que impedem a paridade de parti-
cipagdo. Desse modo, sdo excluidos os arranjos sociais que
institucionalizam a privacéo, a exploracio e as grandes dis-
paridades de riqueza, renda e tempo livre, negando, assim,
a algumas pessoas os meios e as oportunidades de interagir
com outros como parceiros*

Por outro lado, a segunda condicdo exige que os padrodes
institucionalizados respeitem igualmente todos os participantes, ga-
rantindo o mesmo respeito e igualdade de oportunidade para alcan-
¢ar estima social:

Essa eu denomino condigdo intersubjetiva de paridade par-
ticipativa. Ela exclui normas institucionalizadas que sistema-
ticamente depreciam algumas categorias de pessoas e as ca-
racteristicas associadas a elas. Nesse sentido, sao excluidos os
padrdes institucionalizados de valores que negam a algumas
pessoas a condigdo de parceiros integrais na interacio, seja
sobrecarregando-os com uma excessiva atribuigdo de “dife-
renga’, seja falhando em reconhecer o que lhes ¢ distintivo.**

Assim, para que seja possivel falar em paridade de participa-
¢do, ambas condi¢des — objetiva e subjetiva — devem estar presentes.
E partir desses pressupostos que Fraser formula sua teoria da justica,
a qual pode ser utilizada para despertar um olhar critico sobre a ju-

41 FRASER, 2002, p. 16.

42 FRASER, 2007, p. 119.
43 FRASER, 2007, p. 108.
44 FRASER, 2007, p. 120.



368+ CAPITULO 13

risprudéncia restritiva do Supremo Tribunal Federal, na legitimagao
dos grupos sociais.

A paridade participativa e a constru¢ao de uma nova interpre-
tacao ao inciso IX do art. 103 da Constituicao Federal

A pratica majoritaria do STF que considera que entidade de
classe esta ligada a uma nogao profissional ou econdmica, e, con-
sequentemente exclui os grupos sociais, pode ser vista como uma
pratica institucional que os priva de participar como iguais na vida
em comunidade. Como visto, isso resulta na sua subordinac¢éo, uma
vez que, para terem uma demanda discutida na corte, precisam que
outros legitimados os “representem”.

Essa necessidade de dar voz aos silenciados se justifica, prin-
cipalmente, se levarmos em conta que os grupos minoritarios nao
sdo ouvidos no Parlamento. Por isso, a composiciao dos represen-
tantes do povo é cada vez menos fiel a diversidade da populacio.
Tal sub-representagdo resulta na auséncia de elaboracao de leis que
poderiam expandir e garantir direitos desses grupos, para privilegiar
aqueles que efetivamente tem voz.

Além disso, a atividade legislativa desse grupo dominante
pode implicar na supressdo de direitos ja garantidos para essas mi-
norias. Como exemplo, podemos citar os recentes projetos legisla-
tivos elaborados por homens que visam impedir o aborto legal, até
mesmo nos casos em que a gravidez é resultante de um estupro. Ja
que nao lhes serd garantida a paridade de participagdo no processo
de rejeicdo desse projeto de lei, é necessario que a Corte seja recep-
tiva as demandas desses grupos que sao sistematicamente excluidos,
por meio do controle de constitucionalidade. O cenario atual tem
demonstrado que, “os grupos minoritarios, que ja nao tém voz nas
instancias majoritarias, perdem o seu ‘lugar de fala’ também no Ju-
diciario”*

E nesse sentido que Carvalho ressalta que a peculiaridade
brasileira reside na “lenta marcha da cidadania entre nés, qual seja,
a incapacidade do sistema representativo de produzir resultados que

45 RIBEIRO, 2017.
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impliquem a redugao da desigualdade e o fim da divisao dos brasilei-
ros em casas separadas pela educagdo, pela renda, pela cor™

A partir de Nancy Fraser, se levarmos em conta essas propo-
situras legislativas que ferem direitos das mulheres, podemos consi-
derar que eventual discussio sobre sua constitucionalidade devera
se dar a partir dos argumentos desse grupo que tem seus direitos
suprimidos. Nesse sentido:

No ambito do STE, isso implica uma obriga¢ao que em um
determinado processo em que se discuta os direitos de um
grupo minoritario, esse mesmo grupo tenha todas as opor-
tunidades de ser, efetivamente, escutado. [...] Em outras pala-
vras, ndo é possivel construir uma interpretagio constitucio-
nal que seja legitima sem produzir a interlocucio real entre
as diversas narrativas em disputa. [...] Fora desse cendrio, a
Constitui¢ao perde seus lagos com as disputas da realidade
social e, em vez de ser um instrumento de garantia de direi-
tos de grupos fragilizados, corre o risco de ser tornar uma
caixa-forte colaborando com a perpetuagio de desigualda-
des construidas e mantidas por lobbies existentes desde antes
da fundagédo da nossa atual ordem constitucional. *

Nao ¢é suficiente que doutrina defenda que a Constitui¢do
¢ um trunfo contra as maiorias, se, comumente, aqueles que detém
poder de influéncia nas decisdes a respeito do seu sentido sdo as pro-
prias maiorias. Para que, efetivamente ela seja um trunfo contra as
maiorias, requer-se que seja “desinstitucionalizados padroes de valor
cultural que impedem a paridade de participacio e substitui-los por
padrdes que a fomentam”*

A Corte deve dar ao art. 103 da Constituicdo Federal a in-
terpretacdo que busque romper com as desigualdades que o préprio
texto promete. Ndo se deve permitir que ela va na sua propria con-
tramdo. Nesse ponto, mais uma vez, reforca-se a utilidade de re-
correr a Teoria Critica (no caso Nancy Fraser) para apontar (des)
construgdes nesse locus, visando empregar a Constitui¢ao uma her-
menéutica que emancipe:

46 CARVALHO, 2014, p. 228.
47 NUNES, 2017, p. 82.
48 FRASER, 2002, p. 16.
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Quando se fala em hermenéutica emancipatdria, é importan-
te registrar que — ndo obstante o direcionamento primario da
tese de ter sido no campo da cidadania e suas relagdes, num
pano de fundo filoséfico-politico-socioldgico-juridico, com
temas como o reconhecimento ético, o Estado, o sofrimento
politico, o sentimento constitucional — no d4mbito da teoria
do direito, mais especificamente no 4mbito da aplicabilida-
de juridica, a hermenéutica filosofica aparece como foco de
resisténcia e afirmagdo de um “novo direito”. Um novo direi-
to, ou melhor uma nova forma de se compreender/aplicar
o direito advém de um novo “produto” de teorias criticas,
que, por sua vez, objetivam a revisdo de conceitos tradicio-
nais que “cegam os que véem” e cristalizam as préticas dos
operadores juridicos.”

Portanto, a construgdo de espacos em que a paridade parti-
cipativa se faga presente s6 sera possivel se abandonarmos tais con-
cepgdes hermenéuticas que mantém o status quo, em detrimento de
uma que seja emancipatoria e valorize o olhar e fala do oprimido.

0 Mandado de Injuncao e a omissao legislativa

Como ¢ de amplo conhecimento, a promulga¢ao da cons-
tituicdo de 1988 trouxe promessas com a instituicdo do Estado De-
mocratico (de Direito), que, ainda ap6s 30 anos de sua vigéncia, ca-
recem de concretizacio. Tais efetivacdes, por sua vez, dependem da
atuagdes do poder legislativo que, nao raras vezes, se mantém inerte
na proposicao de leis que visem assegurar a frui¢ao desses direitos,
seja pela ndo correspondéncia entre as “bandeiras ideolégicas” da-
queles que reclamam tais direitos, seja pela relacdo umbilical entre
poder econdmico e politica.

Muitos direitos definidos na Carta da Republica ainda ndo
foram regrados pelo Legislativo, permanecendo enclausura-
dos na torre dos projetos de lei que aguardam votagao. Tudo
isso evidencia a necessidade de mudan¢a de compreensio e
postura em relacdo ao projeto constitucional, inclusive de

49 MOREIRA, 2009, p. 166.
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incorporag¢do de um didlogo entre as institui¢des e a socie-
dade.”®

Nao obstante esse quadro, o art. 5° §1° da Constitui¢do Fe-
deral determina que: “As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplica¢ao imediata”. Portanto,

hé que dar razdo aos que ressaltam o carater dirigente e vin-
culante desta norma, no sentido de que esta, além do obje-
tivo de “assegurar a forga vinculante dos direitos e garantias
de cunho fundamental, ou seja, objetiva tornar tais direitos
prerrogativas diretamente aplicaveis pelos Poderes Legislati-
vo, Executivo e Judicidrio,(...) investe os poderes publicos na
atribui¢do constitucional de promover as condi¢des para que
os direitos e garantias fundamentais sejam reais e efetivos®!

Assim, para minimizar os efeitos negativos dessa inércia
do poder legislativo e, para buscar maior aplicabilidade das nor-
mas constitucionais, temos o instituto do Mandado de Injungdo e
da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo. Neste topico,
interessa a andlise do primeiro.

Atualmente, o Mandado de injuncdo é regulamentado pela
Lei 13.300, de 23 de junho de 2016. Conforme seu art. 2°, “Conce-
der-se-4 mandado de injung¢do sempre que a falta total ou parcial
de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a naciona-
lidade, a soberania e a cidadania” Portanto, esse instrumento visa
garantir o exercicio de direitos que carecem de norma reguladora
e, uma vez reconhecido o estado de mora legislativa, conforme seu
art. 8°, sera deferida injuncdo para “determinar prazo razoavel para
que o impetrado promova a edigdo da norma regulamentadora, ou,
ainda, para estabelecer as condigdes em que se dara o exercicio dos
direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados”. Nesse sen-
tido,

O mandado de injungéo e, por que nio dizer, a Lei no 13.300,
de 2016, que o regulamenta, refletem, em certa medida, a re-

50 MARIN; BEZERRA, 2018, p. 67.
51 SARLET, 2018, p. 276.
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cusa hermenéutica aos efeitos paralisantes de um esquema
que insiste em neutralizar a produc¢do imediata dos efeitos
das normas constitucionais, em especial aquelas que inves-
tem o cidaddo numa posi¢do ativa de gozo de um direito-
-poder. Reconhecida a mora legislativa e comprovada a ti-
tularidade por parte do impetrante, a acio do mandado de
injun¢do promove a concretizagdo do direito, por meio de
prestacdo normativa, provisoria e efetiva.*

Como discutido no decorrer desse texto, as acoes de contro-
le de constitucionalidade tém um rol que a jurisprudéncia emprega
interpretagdo restritiva que acaba por fechar as portas da Corte para
as minorias e a sociedade civil. Nesse aspecto de legitimidade ativa
para provocagao da Supremo em matéria de omissao do poder pu-
blico, ¢ interessante analisar as possibilidades do Mandado de Injun-
¢do Coletivo.

Nessa perspectiva, ao dispor a respeito dos legitimados ati-
vos para promog¢ao do Mandado de Injungdo Coletivo, a Lei 13.300
trouxe a associagao legalmente constituida, legitimando-a “para as-
segurar o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas em favor
da totalidade ou de parte de seus membros ou associados, na forma
de seus estatutos e desde que pertinentes a suas finalidades, dispen-
sada, para tanto, autorizacao especial”. Da analise desse dispositivo,
¢ indubitavel que o Mandado de Injungdo Coletivo da maior autono-
mia aos grupos sociais — organizados em associagdes — para a defesa
de seus direitos que, embora presentes na Constitui¢ao, requerem
atuacdo do Poder Legislativo. Por esse angulo, visualiza-se que, fren-
te & uma omissdo legislativa, a defesa dos direitos das minorias pode
ser melhor desempenhada através desse instituto e ndo da Agdo de
Controle de Constitucionalidade por Omissdo, pois, como visto, a
jurisprudéncia da Corte tem dado interpretagao restritiva aos legiti-
mados, encerrando as possibilidades de atuagao desses grupos.

Desse modo, a instituigdo das associagdes como legitimadas
pode ser vista como uma medida que — no ambito do Mandado de
Injungdo - desinstitucionaliza padrdes de subordinagdao das mino-
rias na defesa de seus direitos, dando voz & mesmas e garantindo
seus lugares de fala. Inclusive, como dito por Jodo Paulo em ocasiao
da Assembleia Nacional Constituinte que culminou com a promul-

52 MARIN; BEZERRA, 2018, p. 67.
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gacao da Constitui¢ao de 1988,

Quanto a participagdo popular, quero deixar registrado que
a marginalizagio politica é um fato histérico na vida do Pais.
Nio temos instrumentos que facilitem a participacio da so-
ciedade civil, dos grupos nela organizados. Acho que todo o
espago que houver para mobilizagdo, para motivagdo dessa
participacdo politica, deve ser estimulado. **

Como se vé, a historica exclusdo e marginalizagao politica
que atrasa a emancipac¢do dos individuos requer mecanismos de in-
ser¢do dos mesmos na luta por reconhecimento, fazendo com o di-
reito seja plataforma de efetivagao de direitos e a Constitui¢do tenha
for¢a normativa, nao o contrario.

Consideragoes finais

Desde seu surgimento, o controle de constitucionalidade
vem sendo defendido como instrumento capaz de reafirmar a su-
premacia da Constitui¢do, de permitir uma nova interpretacio do
Texto Constitucional e uma leitura teleoldgica do ordenamento ju-
ridico como um todo. Através dessa ferramenta, é possivel ajustar as
impropriedades do legislador, e garantir a homogeneidade interpre-
tativa de acordo com ethos constitucional.

Na realidade brasileira, respeitar o Texto Constitucional,
significa garantir a representatividade nos meios institucionais, ou,
ao menos, permitir que aqueles que integram grupos vulneraveis ou
pouco representativos nos meios competentes, tenham acesso aos
instrumentos necessarios para se defender contra eventuais supres-
soes de direitos causadas pelo legislador ordinario.

A partir de pesquisa jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal a respeito da legitimagdao daqueles que podem discutir a
constitucionalidade de leis perante a Corte, podemos constatar que
se fecharam as suas portas para as minorias e grupos sociais pela
hermenéutica empregada.

Tal prética, além de claramente ir de encontro ao carater da

53 BRASIL, 1987, p. 16.
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Carta Magna, que sempre pugna pela defesa de direitos sociais, da ao
controle concentrado fei¢oes de um instrumento que visa defesa dos
interesses corporativistas, profissionais ou do préprio Estado, que
pouco contribui para a construgdo permanente de uma sociedade
democratica.

Sem a representa¢do adequada, aliada a auséncia de instru-
mentos para a defesa de seus direitos e exposicdo de suas pretensoes,
esses grupos vulneraveis se encontram em uma situagdo precaria,
completamente desamparados. A auséncia de paridade de participa-
¢do privilegia certos atores em detrimento de outros, impedindo que
todos participem como iguais da vida em sociedade.

A manuteng¢ao dessa realidade apenas contribui para a pro-
pagagdo de um cendrio em que os integrantes dos grupos subalterni-
zados continuem nessa posi¢ao. Todo discurso se relaciona de forma
complexa com as estruturas de opressdo vigentes, assim, nao se trata
de uma questao de valorizar um grupo em detrimento dos outros,
mas de fornecer as ferramentas para a igualdade.

Nesses termos, é essencial tratar da expansio da interpreta-
¢do aplicada ao inciso IX, do artigo 103, da Constituicao Federal, de
forma a efetivamente abarcar a sociedade civil na jurisdigao consti-
tucional, e proporcionar a fragdo subalternizada da populagdo um
locus para interlocugéo, enriquecendo o debate.

Portanto, para que seja desinstitucionalizados tais padrdes
subordinativos e excludentes, defende-se o abandono dessa inter-
pretagdo que impede a participagdo e o efetivo acesso de entidades
de defesa de direitos sociais ao STF, vez que, o debate constitucional
a partir de suas visdes tende a enriquecer a pluralidade, a luta pelos
direitos humanos e garantias fundamentais.

A paridade de participagdo na Corte é fundamental, tam-
bém, para que se garanta o direito a voz dessas pessoas, buscando
sensibilizar aqueles que julgarao suas demandas. Sua participagao é
questao de cidadania e de efetivagdo do acesso a justica que, a partir
de seus discursos pode apresentam-se visdes de uma légica propria
do que vive a opressao cotidianamente.

A exclusao das minorias nesse debate pode gerar sucessivas
exclusoes, tornando-o antidemocratico. Desse modo, a naturaliza-
¢do da desigualdade ndo pode ser incorporada pelo proprio Judici-
ario.
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Constitucionalismo Televisionado:
espetacularizado, cansado e ignorante

Jodo Vitor Flavio de Oliveira Nogueird

TELEVISED CONSTITUCIONALISM

- Eu raramente assisto aos “teldes”, nem vou a corridas ou parques de
diversdo. Acho que é por isso que tenho tempo de sobra para ideias malucas.?

Resumo: A midiatizagdo da justica e a visibilidade extre-
ma transformaram os juizes da suprema corte brasileira em figuras
publicas. O fendmeno do televisionamento das sessdes do Supremo
Tribunal Federal (STF) representa a espetacularizagdo da cultura
constitucional. Nesse cenario, sustentado na sociologia de PIERRE
BOURDIEU, investiga-se como o espetdculo, o cansago e a ignoran-
cia afetam o campo simbolico do 6rgao de ctipula do Poder Judi-
ciario. Os reflexos das caracteristicas das sociedades do espetdculo,
do cansago e da ignordncia aparecem como espagos propicios para
pesquisar as variaveis que interferem no jogo das decisoes judiciais
da mais alta corte do pais. Questiona-se como o novo tempo altera
aquilo que lhe é sagrado ou profano, sendo que nem a justica tam-
pouco a identidade constitucional se revelam como o principal inte-
resse frente aos holofotes da midia.

Palavras-chaves: Constitucionalismo; Espetédculo; Cansago;
Ignorancia; Campos Sociais.

Abstract: The mediatization of justice and extreme visibility
transformed the judges of the Brazilian Supreme Court into public
figures. The live TV broadcast of the Supreme Court’s plenary ses-

1 Graduando em Direito na Universidade Federal de Uberlandia, membro do Grupo Polemos: Politica, Imaginagio e Futuro.

2BRADBURY, Ray. Fahrenheit 451: a novel. Simon and Schuster, 2012, p.27.
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sions represents a spectacularization of constitutional culture. Hen-
ce, based on the PIERRE BOURDIEU’s Sociology, this article aims
to investigate how the spectacle, burnout and ignorance society affect
the Brazilian Supreme Court’s “symbolic field”. The question is how
new time changes what is sacred or profane, considering that neither
justice nor constitutional identity are the main interests under the
media spotlight.

Keywords: Constitutionalism; Spectacle; Burnout; Ignoran-
ce; Symbolic field.

Apresentacao

A profanagao da verdade simboliza o estigma de um tempo
que prefere a representagdo a realidade. Em 1967, GUY DEBORD,
com a obra A sociedade do espetdculo®, revelou que a ilusao atingiu
um novo patamar de sacralidade, enquanto a verdade foi rebaixada
ao status de profana*. Ja no século XXI, o filésofo coreano BYUNG-
-CHUL HAN ensina, sustentado em Giorgio Agamben, que na So-
ciedade do cansago a “profanagao significa atribuir as coisas um uso
diferente, um uso livre, um uso com objetivos estranhos”

Nesse sentido, a incultura e a nao reflexdo sao exaltadas,
porque o conhecimento ja nao é visto como um fim em si mesmo.
Em uma sociedade que se contenta com um entretenimento dige-
rido e com uma vazia espetacularizagio, a defesa dos direitos da
ignorancia surge como um sintoma do processo de depredacao da
verdade. Assim revelam os ensaios de La sociedad de la ignorancia®:
“La ignorancia es atrevida, desacomplejada y, como todos en esta so-
ciedad que constantemente reclama, exige también que se respeten
sus derechos”

Seguindo essa ideia, a premissa “ter direito é uma maneira

3DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo. Contraponto: Sao Paulo, 2016, p.13.

4“E sem duvida o nosso tempo...prefere a imagem 4 coisa, a cpia ao original, a representagdo a realidade, a aparéncia ao ser...
Ele considera que a ilusio é sagrada, e a verdade é profana”. (DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo. Contraponto: Sao Paulo,
2016, p.13).

5HAN, Byung-Chul. Sociedade do cansago. Tradugio de Enio Paulo Giachini. Petrépolis: Vozes, 2015, p.121.

6BREY, Antoni; MAYOS SOLSONA, Gongal; CAMPAS, Joan. La sociedad de la ignorancia y otros ensayos. Barcelona: Infono-

mia, 2009, p.79.
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de ter razao” perde sua coeréncia, porque a prépria ignorancia rei-
vindica seus direitos, como explicado pelo antropélogo ALAIN SU-
PIOT em Homo Juridicus’. Nesse processo de crise de sentido, a mi-
dia ganha mais influéncia nos jogos de poder e na suposta “opiniao
publica” O filésofo e jornalista CLOVIS DE BARROS FILHO revela
que a construgdo dessa opinido estd imbricada na manipulagdo: “os
meios ndo se limitam a impor os temas sobre os quais se deve fa-
lar, mas também impdem o que falar sobre esses temas”* Mais que
controle, BYUNG-CHUL HAN denuncia que a “sociedade digital
da vigilancia”, que tem acesso, a0 mesmo tempo, ao inconsciente-
-coletivo e ao comportamento futuro das massas, “desenvolve tracos
totalitarios”’

Sobre a metodologia aplicada no estudo, em primeira di-
mensdo, partimos da analise bibliografica do espetdculo em DE-
BORD, do cansago e da transparéncia em HAN e da ignorancia em
BREY, CAMPAS e MAYOS. Em seguida, buscamos identificar os
impactos da midia, da opinido publica e da digitalizagdo da vida nos
comportamentos dos ministros do Supremo Tribunal Federal. Isso
com base tanto nos discursos articulados durante os julgamentos te-
levisionados quanto nos posicionamentos em bastidores e em entre-
vistas aos meios de comunicac¢io. Nesse sentido, aplicamos a teoria
dos campos sociais e da economia de capitais simbolicos no univer-
so juridico e na construgdo de seu habitus dentro da Suprema Corte
(BOURDIEU). A partir do televisionamento ao vivo dos julgamen-
tos do STE, pensamos sobre a dindmica dos capitais e dos jogos sim-
bdlicos entre os ministros da corte constitucional, os jogadores.

Em termos mais praticos, buscamos investigar se a midia e
a opinido publica exercem seu poder quando os ministros consti-
tucionais elaboram seus votos e quando se posicionam nos debates
ao vivo. Analisamos, entdo, se as decisdes da corte sdo guiadas pelas
caracteristicas da hipercomunicagio e da psicopolitica por tras das
telas. Em paralelo, pesquisamos quais as consequéncias simbolicas
da hipervisibilidade para a identidade do constitucionalismo bra-

7 “Em inglés como em aleméo, uma mesma palavra (right, Recht) serve, alids, para designar o Direito e a razdo, e até um francés
pode compreender que ter direito é uma maneira de ter razao”. (SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a fun¢o antropo-
légica do direito. WMF Martins Fontes, 2007, p.181).

8 BARROS FILHO, Clévis de. Etica na comunicagio. Sio Paulo: Summus, 2003, p.183.

9HAN, Byung-Chul. No Enxame: perspectivas do digital. Petropolis: Editora Vozes Limitada, 2018, p.134. A psicopolitica se

empodera do comportamento social das massas ao acessar a sua logica inconsciente.
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sileiro. Nas deliberagdes dos onze ministros em especial, buscamos
entender se o televisionamento e a midiatizagdo da vida alteram
os comportamentos dos juizes constitucionais e a institucionalida-
de colegiada do Supremo Tribunal Federal (VIRGILIO DA SILVA,
HUBNER MENDES, VILHENA VIEIRA).

1. Guerra é Paz

A sociedade ocidental vive o curso de uma democracia de
espectadores'® segundo o linguista NOAM CHOMSKY, uma vez
que a politica se transformou em um espeticulo e os cidadios, em
uma mera plateia desorientada. Ser visto e ser exposto tornaram-se
as variaveis determinantes para a construgio de valor. Na socieda-
de da exposi¢do, BYUNG-CHUL HAN ensina que “as coisas, agora
transformadas em mercadorias, tém de ser expostas para ser”!!. Mui-
to além, aponta-se como uma sequela deste processo que “a consci-
éncia de estar exposto a um olhar cria, portanto, um vazio, atuando
como desencadeador violento de processos de expressao”*?

Neste contexto de excesso de visibilidade e autoexposicio,
os meios de comunica¢do conquistaram um éxito social capaz de
impor uma “opinido publica’, porque criaram um imaginario coleti-
vo em que o valor cultural desaparece em favor do valor expositivo:
“Si no sales por television, no eres nadie o, mas recientemente, si 1o
apareces en Internet, no existes”."> Na economia de valores, o espeta-
culo é a afirmacédo da “aparéncia’, porque sua unica mensagem é: “o
que aparece é bom, o que é bom aparece”. A sociedade do espetaculo
tem em seus meios, a0 mesmo tempo, a sua finalidade. Como ensina
GUY DEBORD: “O espetaculo ndo quer chegar a outra coisa senao
a si mesmo”".

Na perspectiva de espetacularizacio e de rendicao as novas
regras impostas pela sociedade da ignoréncia, o fenomeno do tele-
visionamento das sessdes do Supremo Tribunal Federal (STF) é um

10 CHOMSKY, Noam. Midia: propaganda politica e manipulagio. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2015, p.14.

11 HAN, Byung-Chul. Sociedade da transparéncia. Petrépolis: Editora Vozes Limitada, 2017, p.27.

121bid., p.57.

13BREY, Antoni; MAYOS SOLSONA, Gongal; CAMPAS, Joan. La sociedad de la ignorancia y otros ensayos. Barcelona: Info-
nomia, 2009, p.79.

14DEBORD, Guy. A sociedade do espetculo. Contraponto: Sio Paulo, 2016, p.17.

151bid, p.18.
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efeito social do processo de midiatizagao. Por meio do artificio da lei
n° 10.461, de 17 de maio de 2002, o Ministro Marco Aurélio Mello,
acumulando os cargos de presidente da mais alta corte e no exer-
cicio de presidente da republica do Brasil, sancionou a criagdo da
TV Justi¢a: “um canal reservado ao Supremo Tribunal Federal, para
a divulgagdo dos atos do Poder Judicidrio e dos servicos essenciais
a Justica” Neste contexto, os holofotes da midia se tornaram meca-
nismos de legitimacdo das decisdes tomadas pela corte, porque tal
“transparéncia” passou a ser vendida como sinénimo da vigéncia de
um regime democratico.

O constitucionalista VIRGILIO AFONSO DA SILVA expli-
ca que a publicidade extrema causada pelo televisionamento ao vivo
das sessoes do Supremo Tribunal Federal afetou, negativamente, as
deliberagdes e as decisdes dos ministros, porque, quanto maior a au-
diéncia, mais os juizes se preocupam com suas imagens publicas e
suas apresentagdes frente as cAmeras:

The extreme publicity of TV broadcasts negatively affects the
possibility of “testing the arguments” because justices do not
want to be perceived as persons who are not completely sure
about the things they are saying (...) because justices, at least
as much as anybody else, care about their self-presentation,
and the larger their audience the more careful they have to be
about their public image.'s

Por causa da midiatizagdo e das necessidades criadas pelo
homo digitalis [homem digital]", todo capital juridico expresso pelo
Supremo Tribunal Federal transfigurou-se em um capital simbdlico,
visto como forga, poder ou capacidade de exploragdo reconhecida
como legitima, nas palavras do sociélogo PIERRE BOURDIEU":

Ser conhecido e reconhecido também significa deter o poder
de reconhecer, consagrar, dizer, com sucesso, 0 que merece
ser conhecido e reconhecido e, em geral, de dizer o que ¢,
ou melhor, o que consiste o que é, 0 que é preciso pensar a

16 DA SILVA, Virgilio Afonso. Deciding without deliberating. International Journal of Constitutional Law, v. 11, n. 3,2013, p. 583.
17HAN, Byung-Chul. Psicopolitica - O neoliberalismo e as novas técnicas de poder. Belo Horizonte: Herder Editorial, 2014,
P-26. “O capital gera suas proprias necessidades, que erroneamente percebemos como se fossem nossas’”.

18 BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. Lisboa: difel, 1989, p.296.
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respeito, por meio de um dizer (ou predizer) performatico
capaz de fazer ser o que é dito ajustado ao modo de dizer
(poder cuja variante burocrética é o ato juridico e a variante
carismatica, a intervengdo profética).

Os campos sociais sdo espagos de conflito e competicao e,
ao mesmo tempo, de concordancia implicita. Recinto de adversarios
que simultaneamente “jogam o mesmo jogo” Nele, todos sdo com-
petidores, no entanto, comportam-se também como defensores das
condi¢des de reprodugio do jogo e estabelecem o habitus do cam-
po, ou seja: “uma determinada visdo de mundo ou um determina-
do sistema de valor que legitime o dominio de um grupo”*. Sao os
proprios jogadores que conservam as regras de entrada e de saida do
campo, como explica PIERRE BOURDIEU, sendo que a aceitagao
das regras é em si a porta de abertura:

A existéncia de um habitus particular compreende a aceita-
¢do tacita das regras de conduta no campo, objetivadas na
pratica dos agentes concorrentes e colaboradores.?

Segundo o préprio BOURDIEU, como “produto da trans-
figuragdo de uma relagao de forga em relagdo de sentido, o capital
simbdlico nos livra da insignificancia, como auséncia de importan-
cia e de sentido”' . Na nova era em que “o curtir ¢ o amém digital™>,
a construgdo de valor, a criagdo de sentidos e a legitima¢ao do poder
revigoram suas raizes nas novas igrejas ou sinagogas do mundo: as
midias digitais. No campo do direito brasileiro, o constitucionalismo
espetacularizado é, em si, um anseio pela legitimagao.

Se, como explica o constitucionalista MARCELO NEVES:

(...) no Brasil, o problema nao reside primacialmente na fal-
ta de suficiente adequacéo e abertura (cognitiva) do sistema
juridico ao seu ambiente social (heterorreferéncia). (....) a au-
tonomia operacional do direito ¢ atingida generalizadamente

19HAN, Byung-Chul. O que é poder? Petrépolis: Editora Vozes Limitada, 2016, p.82.
20BARROS FILHO, Clévis de. Etica na comunicagio. Sao Paulo: Summus, 2003, p.100.
21 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Lisboa: DIFEL, Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989, p.296.

22 HAN, Byung-Chul. Psicopolitica: O neoliberalismo e as novas técnicas de poder. Belo Horizonte: Herder Editorial, 2014, p.24.
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por intrusées do codigo politico.”

Entéo, assim como o campo juridico é “atingido” por intru-
soes do campo politico, a estruturacio das posicdes sociais, das de-
cisoes estabelecidas, dos troféus almejados e dos jogos de poder para
acumulacdo de capital que constituem o Supremo Tribunal Federal
¢, também, atingida pela constante observa¢ao do novo Big Brother*
digital.

Os onze ministros da mais alta cupula de justiga do pais de-
cidem os rumos do constitucionalismo interessados ndo apenas na
observagdo das regras e dos principios presentes na Constituicao de
1988, porque antes se interessam pelas consequéncias midiaticas que
a opinido publica pode produzir. O préprio ministro do STF Luis
Roberto Barroso, ao declarar que “é preciso interpretar a constitui-
¢do em sintonia com o sentimento social”®, confirma o anseio pelo
acumulo de capitais simbolicos que ultrapassem o campo juridico.
Como apontado por GUY DEBORD, em uma sociedade do espe-
taculo, “ser conhecido fora das relagdes espetaculares equivale a ser
conhecido como inimigo da sociedade”

O status de “guardido da constitui¢iao” deixou de simbolizar
o troféu almejado por aqueles jogadores que ja ocupam uma cadeira
de ministro do STE porque, para os onze juizes, o objeto de desejo se
tornou um objeto ja conquistado. Nesse sentido, “guardido da cons-
tituicao” nao se refere a capacidade tampouco a competéncia dos
juizes, mas sim a uma posigao relacional dentro do campo juridico.
Para os ministros, ¢ mais valiosa a alcunha de punitivista ou garan-
tista frente aos holofotes e consequentes criticas da midia do que o
troféu ja conquistado de defensor da ordem constitucional. Por esta
razdo, os esfor¢os de cada jogador ndo sao voltados para garantir
um capital juridico, porque o préprio capital juridico deixou de ser
o principal e perdeu espa¢o para o capital midiatico e, também, po-
litico. Em suma, os onze ministros buscam transfigurar o status de

23NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Entre Témis e Leviatd: uma relagao dificil: o Estado Democrético de Direito a partir e além
de Luhmann e Habermas. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p.245.

24 ORWELL, George. 1984. Sdo Paulo: IBEP, 2003. Aqui, refere-se a distopia “1984”, como forma de releitura da onipresenga
das teletelas.

25 As declaragoes foram dadas pelo Ministro do STF no dia 02/04/2018, no langamento do livro “A razio e o voto: didlogo
constitucionais com Luis Roberto Barroso”, na Livraria Cultura, do Conjunto Nacional, em Sdo Paulo.

26 DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo. Contraponto: Sao Paulo, 2016, p.180.
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“guardido da constitui¢ao” em vantagem estratégica dentro de outros
campos sociais.

No tocante aos posicionamentos, principalmente no cam-
po do Direito Constitucional, ndo se reconhece como possivel
uma abordagem “neutra’, porque, como ensina RAONI BIELS-
CHOWSKY, “é no ambito constitucional que Direito e Politica apro-
ximam-se de maneira indelével, em simultinea relacdo de tensio e
complementariedade”. No reconhecimento do Direito como filho
da Cultura, os discursos de neutralidade escondem, em si, um po-
sicionamento dentro do campo, porque se encontram imersos em
“uma rede de significados e valores que sdo, a0 mesmo tempo, infor-
mados e construidos na cultura e que pretendem expressar o senti-
do de uma ordem justa”®. Todo anseio pela legitimidade, portanto,
esbarra na justificagao, esta “que se coloca em referéncia seméntica
e simbolica’?

Em uma dimensao da cultura constitucional, o professor
RAONTI BIELSCHOWSKY ensina que a cultura e a identidade do
constitucionalismo:

(...) se apresentam em um conjunto dinadmico de simbolos,
significados, valores e estruturas que se sedimenta a partir de
processos historicos e se coloca como forma politica legitima
da e a comunidade, em justificativa fundamentada nessa cos-
movisdo particular.*

No jogo do espetaculo da corte, a garantia dos direitos dos
espectadores ¢ o ultimo dos interesses atendidos. Apesar da trans-
paréncia com o televisionamento, esta “absolutizagdo do valor ex-
positivo se expressa como tirania da visibilidade”*' Na sociedade
pornografica, BYUNG-CHUL HAN alerta que o excesso de exposi-
¢do transforma tudo em mercadoria, que “estd & mercé da corrosdo

27 BIELSCHOWSKY, Raoni. Cultura Constitucional. Tese de Doutorado. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, 2016, p.3.

281bid., p.4.

291bid., p.3.

30 BIELSCHOWSKY, Raoni. Cultura Constitucional. Tese de Doutorado. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, 2016, p.11.

31 HAN, Byung-Chul. Sociedade da transparéncia. Petropolis: Editora Vozes Limitada, 2017, p.35.



JOAO VITOR FLAVIO DE OLIVEIRA NOGUEIRA -387

imediata, sem qualquer mistério’,*? sendo que a participagdo “ocorre
em forma de reclamacéo e queixa”:

A reivindicacio por transparéncia pressupde a posi¢ao de
um espectador a ser escandalizado. (...) Povoada por espectadores e
consumidores, a sociedade da transparéncia funda uma democracia
de espectadores™.

2. Liberdade é escravidao

Sob a ditadura da transparéncia, BYUNG-CHUL HAN en-
sina que a observagdo midiatica constante criou um estado de coisas
em que os observados ja ndo sao livres para “discutir abertamente te-
mas ou posi¢des impopulares em um circulo confiavel”** A vigilan-
cia permanente por cimeras é responsavel por um efeito pandptico,
que resulta, por fim, em uniformiza¢do da comunicagéo e repeti¢do
do comportamento. Neste cenario de supressao de divergéncias, evi-
ta-se opinides desviantes e ideais inabituais, sendo que “o dispositivo
da transparéncia obriga a uma exterioridade total com o objetivo de
acelerar a circula¢do de informac¢ao e comunicaciao”*

Em nome da transparéncia, a alteridade, o estranhamento e
o segredo sdo desmontados, porque representam barreiras a comu-
nicagdo ilimitada:

A sociedade da transparéncia elimina todos os rituais e ce-
rimonias, visto que esses ndo podem ser operacionalizados,
pois sdo impeditivos e atrapalham a aceleragdo da circulagdo
da informagéo, da comunicagéo e da produgao.*

O filésofo sul-coreano BYUNG-CHUL HAN aponta que
“a comunicagdo digital desconstrdi a distancia de modo generaliza-
do™, porque a conexao digital possui uma temporalidade vincula-
da tanto a exaltacao imediata quanto a possivel descarga de afetos

321bid,, p.32.

331d,,2014, p.22.

341d., 2018, p.40. Aqui, o filésofo sul-coreano cita uma entrevista com o antigo prefeito de Hamburgo Ole von Beust (Die Zeit,
31/01/2013) em que o politico se queixa da observagdo mididtica constante e da falta de liberdade para o debate.

35HAN, op. cit., p.20.

361d.,2017, p.71.

37HAN, Byung-Chul. No Enxame: perspectivas do digital. Petropolis: Editora Vozes Limitada, 2018, p.12.
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instantdnea. Ao mesmo tempo, “nenhuma hierarquia clara separa o
remetente do destinatdrio™®. A propria distancia distingue o respei-
to (respectare) do espetaculo (spectare), porque o ver sem distancia
¢ caracteristico do espetdculo, enquanto “o respeito pressupde um
olhar distanciado”*

Por ser o alicerce da esfera publica, caso o respeito desa-
parega, ela desmorona, porque o privado e o publico se misturam,
por causa da falta de distancia. Se a esfera privada é definida como
“aquela esfera de espago, de tempo onde eu ndo sou uma imagem”™:

(...) ndo teriamos mais hoje qualquer esfera privada, pois ndo
h4, agora, nenhuma esfera em que eu ndo seria uma imagem,
em que ndo haveria nenhuma camera."!

De acordo com VIRGILIO AFONSO DA SILVA, a extrema
publicidade das transmissdes ao vivo da TV Justica contribui para
que as decisdes sejam, progressivamente, menos o produto da deli-
beragdo colegiada e mais uma escolha individualizada. CONRADO
HUBNER MENDES denuncia que os onze ministros constituem
as “onze ilhas™?, dotadas de autossuficiéncia no processo decisorio.
Como resultado, inexiste uma unidade institucional:

O Supremo Tribunal Federal ndo decide como instituigao,
mas como soma de votos individuais de seus ministros; (...)
as decisoes do Supremo Tribunal Federal sio publicadas
como uma soma, uma ‘colageny’, de decisdes individuais;
muitas vezes é extremamente dificil, a partir dessa colagem,
desvendar qual foi a real razdo de decidir do tribunal em de-
terminados casos, ja que, mesmo os ministros que votaram
em um mesmo sentido podem té-lo feito por razdes distin-
tas.”

381bid., p.16.

391bid., p.11.

40 BARTHES, R. Die helle Kammer — Bemerkung zur Photographie [A cdmera clara - Nota sobre a fotografia]. Frankfurt a. M.,
1985, p.23 apud HAN, Byung-Chul. No Enxame: perspectivas do digital. Petrépolis: Editora Vozes Limitada, 2018, p.13.
41HAN, Byung-Chul. No Enxame: perspectivas do digital. Petrépolis: Editora Vozes Limitada, 2018, p.13.

42 MENDES, Conrado Hiibner. Onze ilhas. 01 de fevereiro de 2010. Disponivel em: <https://www]1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/
20102201008 .htm>. Acesso em: 26 fev. 2019.

43 DA SILVA, Virgilio Afonso. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberagio, didlogo e razao publica. Revista de Direito

Administrativo, v. 250, p. 217, 2009.
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Na reflexdo sobre a perda de identidade da corte, que apre-
senta a soma de votos individuais como uma “colcha de retalhos™,
BYUNG-CHUL HAN aponta que “o cansago profundo afrouxa as
presilhas da identidade. As coisas pestanejam, cintilam e tremulam
em suas margens. Tornam-se mais indeterminadas, mais permed-
veis, e perdem certo teor de sua decisibilidade”* Neste sentido, OS-
CAR VILHENA VIEIRA, ao falar sobre supremocracia, ensina:

Hoje, o que temos ¢ a somatéria de 11 votos (que, em um
grande numero de casos, ja se encontram redigidos antes da
discussdo em plendrio) e ndo uma decisao da Corte, decor-
rente de uma robusta discussdo entre os Ministros. Isto seria
muito importante para que a integridade do Supremo, en-
quanto institui¢do colegiada, fosse mantida.*

A sociedade do desempenho impde que cada um se faga
importante, porque torna o capital simbdlico uma necessidade para
existir no meio social. Nas palavras de DEBORD, vive-se o curso
de uma “fabricagdo ininterruptas de pseudonecessidades”™. Na so-
ciedade expositiva, cada sujeito é seu proprio objeto-propaganda,
pois tudo se mensura em valor expositivo.** Nesse cenario, BYUNG-
-CHUL HAN afirma®:

Sim, hoje nos nos fazemos importantes nas redes sociais, no
facebook. Nos produzimos informagdes e aceleramos a co-
munica¢io, na medida em que nos “produzimos’, nos faze-
mos importantes. Nos ganhamos visibilidade, expomo-nos
como mercadorias.

Vejamos um exemplo. No livro “Os onze”, os jornalistas FE-
LIPE RECONDO e LUIZ WEBER narram a entrada de Barroso e
Gilmar Mendes no Twitter®. Em 2017, os dois ministros foram pro-

44 GUNDIM, Wagner Wilson Deird; VALVERDE, Thiago Pellegrini. Justica aristotélica e as onze ilhas do supremo tribunal
Federal: a possibilidade de Justi¢a no caso concreto. REVISTA DA AGU, v. 16, n. 04, 2017, p. 398.

45HAN, Byung-Chul. Sociedade do cansago. Petropolis: Editora Vozes Limitada, 2015, p.75

46 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracy. Revista Direito GV, v. 4, n. 2, p. 441-463, 2008.

47DEBORD, Guy. A sociedade do espetéculo. Contraponto: Sao Paulo, 2016, p.37.

48 HAN, Byung-Chul. Sociedade da transparéncia. Petr6polis: Editora Vozes Limitada, 2017, p.32.

491d., 2015, p.126.

50 RECONDO, Felipe; WEBER, Luiz. Os Onze: O STF, seus bastidores e suas crises. Sio Paulo: Editora Companhia das Letras,
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curados por um executivo da rede social, que sugeriu que os juizes
constitucionais abrissem um perfil no Twitter. Os beneficios foram
expostos: contas verificadas, impulsionadas por algoritmos que pro-
porcionariam um alcance maior. Eis o resultado: Barroso e Gilmar
Mendes se tornaram celebridades e, somados, ja acumulam mais de
meio milhdo de seguidores na rede social em 2020.

Para além desse caso simbdlico, a era da superinformagédo
prejudica, em ultima insténcia, a capacidade de distinguir o essen-
cial do nédo essencial. Ao mesmo tempo, a enxurrada de informa-
¢oes é responsavel também pelo surgimento de uma sociedade do
cansago, caracterizada pelo esgotamento mental, sendo que “mais
informacdo e comunica¢ao nao esclarecem o mundo por si mesmo’,
tampouco contribuem para a construgdo das decisdes colegiadas’'.
Nas palavras de BYUNG-CHUL HAN:

Mais informacdo ndo leva necessariamente a melhores de-
cisdes. Justamente devido & crescente massa de informagéo
a faculdade do juizo definha hoje. Frequentemente, menos
informagdo gera mais. A negatividade do deixar de fora e do
esquecer é produtiva.*

A ilusdao de uma internet sem fronteiras sugeria uma liber-
dade ilimitada dentro do mundo digital. No entanto, como aponta
BYUNG-CHUL HAN, “a liberdade e a comunicagéo ilimitadas se
transformaram em monitoramento e controle total”>. Na sociedade
neoliberal do desempenho, o sujeito se projeta como empresario de
si mesmo e se identifica como o promotor da prépria liberdade. Na
ansia por se libertar de coer¢des externas, o individuo “submete-se
agora a coagdes internas, na forma de obrigacoes de desempenho e
otimiza¢ao™*.

Se o isolamento total ndo nos torna livres de fato, na mesma
diregdo da concepgdo de liberdade como uma palavra relacional>,
ensina RAONI BIELSCHOWKY:

2019, p. 78.

511d., 2018, p.106.

52HAN, Byung-Chul. No Enxame: perspectivas do digital. Petropolis: Editora Vozes Limitada, 2018, p.108.
531d., 2014, p.19.

541bid., p.9.

551bid., 2014, p.11. “Fundamentalmente, a liberdade ¢ uma palavra relacional.
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Como aponta Mayos, para Hegel, a liberdade nunca serd ta-
refa particular e isolada de cada individuo, mas, sempre, de
todos juntos em comunidade. (...) Ao contrario do conceito
liberal, a liberdade, entendida de forma concreta, mais que
colocar os individuos em conflito e em distanciamento, por-
que fechados em si mesmos, langa pontes entre eles.*

3. Ignorancia é For¢a

Se como ensina BYUNG-CHUL HAN, “inteligéncia signifi-
ca escolher entre (do latim inter-legere)”, ela ndo é, portanto, livre.
Isso porque ndo tem acesso ao fora e, a0 mesmo tempo, estd presa
a um entre determinado pelo sistema. Sendo assim, a inteligéncia:

(...) ndo ¢ de fato uma livre escolha, mas uma selegdo de ofer-
tas dispostas pelo sistema. A inteligéncia segue a logica de
um sistema. Ela é imanentemente sistémica. Cada respectivo
sistema define sua respectiva inteligéncia.

No mundo da hipercomunicagdo, ANTONI BREY alerta
que a enxurrada de inform5ag¢ao dificulta o processo de discernir o
importante do supérfluo, sendo que, tal como um paradoxo inerente
ao acumulo indisciplinado de informacgdes, a sociedade do conheci-
mento sofre da infoxicacion:

(...) una intoxicacién por exceso de informacidn, que se
traduce en una dificultad creciente para discriminar lo im-
portante de lo superfluo y para seleccionar fuentes fiables de
informaci6n.®

Metaforicamente, como uma reagdo imunoldgica, surge
uma postura de rentncia ao conhecimento também “por desmoti-
vacion, por rendicion, y una tendencia a aceptar de forma tacita la
comodidad que nos proporcionan las visiones tdpicas prefabrica-

56 MAYOS SOLSONA, Gongal. G. W. F. Hegel. Vida, pensamento e obra. Barcelona, Planeta De Agostini, 2008, p. 112.
57 HAN, op. cit., 2014, p.114.
58 BREY, Antoni; MAYOS SOLSONA, Gongal; CAMPAS, Joan. La sociedad de la ignorancia y otros ensayos. Barcelona: Info-

nomia, 2009, p.26.
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das”* O comportamento compulsivo pela busca do imediato e pelo
entretenimento ja digerido traz, como consequéncia ultima, uma
falta de capacidade critica. Isso porque o tempo instantdneo nao se
compatibiliza com o tempo indispensavel para o processo de sele¢do
e de reflexdo, inerente a construgao do conhecimento. Logo, o homo
sapiens, caracterizado pela reflexdo e por sua capacidade de criar
abstragdes, converteu-se no homo videns, “una criatura que mira
pero que no piensa, que ve pero que no entende”%

Na sociedade que se autoproclama “do conhecimento’, o fi-
lésofo GILLES DELEUZE anuncia que “o novo idiota ndo quer, de
maneira alguma, evidéncias, [...] ele quer o absurdo — ndo é a mes-
ma imagem do pensamento”®’. Sendo que a sociedade da ignorancia
carrega como estigma:

La cultura de um lapso de atencién corto, en la cual los poli-
ticos ya no se dirigen a nosotros por médio de discursos, sino
a través de “frases pagadizas” de treinta segundos, y a través
de “momentos fotograficos.*

Nas palavras de ANTONI BRAY, “ciertamente, los individu-
os de cualquier época han mostrado siempre una tendencia a des-
tacar la excepcionalidad de su tiempo y lo han hecho™®. Se como
aponta Guy Debord:

Assim como néo se aprecia o valor de um homem segundo a
ideia que ele tem de si proprio, ndo se pode apreciar - e ad-
mirar — uma sociedade qualquer tomando como indiscuti-
velmente veridica a linguagem que ela usa consigo mesma.®

Logo, em que pesem as defesas dos direitos a transparéncia e

591bid., p.26.

60 SARTORI, Giovanni. Homo videns: televisione e post-pensiero. Gius. Laterza & Figli Spa, 2014 apud BREY, Antoni; MAYOS
SOLSONA, Gongal; CAMPAS, Joan. La sociedad de la ignorancia y otros ensayos. Barcelona: Infonomia, 2009, p.36.

61 DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Félix. O que é a filosofia?. Editora 34, 2007 apud HAN, Byung-Chul. Psicopolitica: neolibera-
lismo y nuevas técnicas de poder. Cidade?: Herder Editorial, 2014, p.110.

62BREY, Antoni; MAYOS SOLSONA, Gongal; CAMPAS, Joan. La sociedad de la ignorancia y otros ensayos. Barcelona: Info-
nomia, 2009, p.124.

631bid., p.11.

64 DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo. Contraponto: Sao Paulo, 2016, p.131.
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a informagéo, a sociedade da hipercomunicagio rejeita a prépria fa-
culdade analitica, que “consiste em deixar de lado todo material per-
ceptivo que ndo ¢ essencial ao que estd em questao”®. Sem a capaci-
dade de reduzir ao essencial, “o excesso de informagao faz com que
o pensamento definhe”®. A autoproclamada Sociedade do Conheci-
mento se torna, cada vez mais, uma sociedade da ignoréancia, porque
carrega em si “la certeza de que cada vez es mas dificil disponer de
una vision equilibrada del conjunto, ni que sea de baja resolucion.®’

Na légica da instabilidade que também atinge o constitu-
cionalismo, a criagdo oficial do Twitter do STF revela que a suprema
corte entrou em um jogo de espetacularizagdo da nova comunica-
¢do. Nessa rede social, os caracteres sdo limitados (mdximo de 280
toques), o que evidentemente impede a complexa argumentagao que
deveriam receber os casos juridicos ligados a principios constitucio-
nais. Nas palavras de ALAIN SUPIOT:®®

A sigla “html” (hypertext mark-up language) marca bem a
ruptura que a informatica introduz em nossa relagdo com
os textos. “Mark-up language” designa um formato univer-
sal: a informdtica uniformiza as diferentes classes de textos
e apaga, com a diversidade de seus suportes materiais, a hie-
rarquia que ordenava o mundo dos escritos desde a invencéo
da impressao (o livro, a revista, o jornal, o libelo, o cartaz,
a carta etc). (...) ao adquirir, com hipertexto, uma terceira
dimensio, o texto faz que se tenha acesso a um oceano de
textos, movente e sem estruturas, aberto tanto a navegagdo
como ao afogamento.

Se o conceito de constitucionalismo, como compreende
JOSE JOAQUIM CANOTILHO, transporta em si um claro juizo de
valor, sendo, no fundo, “uma teoria normativa da politica, tal como
a teoria da democracia ou a do liberalismo”* Entdo, a reducao da
linguagem e o ataque a complexidade do discurso simbolizam um
empobrecimento da identidade constitucional, porque conforme

65HAN, Byung-Chul. No Enxame: perspectivas do digital. Petropolis: Editora Vozes Limitada, 2018, p.105.

661bid., p.105.

67 BREY, Antoni; MAYOS SOLSONA, Gongal; CAMPAS, Joan. La sociedad de la ignorancia y otros ensayos. Barcelona: Info-
nomia, 2009, p.26.

68 SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a fungio antropoldgica do direito. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p.147

69 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. Coimbra: Almedina, DL 2003, p.51.
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ensina RAONI BIELSCHOMSKY:

(...) identidade constitucional relaciona-se com as leituras
particulares que cada comunidade juridico-politica faz dos
preceitos e arranjos do constitucionalismo, articulando-os
com suas identidades proprias - locais, nacionais, religiosa
etc. -, em relagdo a cultura sobre a qual a Constituigdo opera,
produzindo, assim, uma dada leitura do fendmeno constitu-
cional.”

O constitucionalismo ignorante germina, portanto, neste ce-
nério de redu¢do da linguagem ao simplesmente operativo, como
explica o pensamento heideggeriano:

A critica da instrumentalizacdo da linguagem visa proteger
o sentido, a dimensado conotadora e simbdlica, contra a re-
dugdo da linguagem ao nivel da denotagio, do simplesmente
operativo. Nio se trata apenas de salvar a mensagem linguis-
tica da ameaca da pura semioticidade.”

Mais além, aliada ao espeticulo e ao cansago, os efeitos da
ignorancia que invade o Supremo Tribunal Federal, por meio das
cameras e da constante vigilancia midiatica, tornam a mais alta corte
de justica do pais um programa da televisdo brasileira (que podera
ser revisto no YouTube e exposto nos diversos noticidrios):

La television y el cine, pero también cada vez mas Internet, se
convierten em el equivalente actual del “panem et circenses”
del Imperio romano, que iniciaba su decadéncia.”

A audiéncia e a aparéncia se transfiguram em capitais sim-
bolicos para a busca dos troféus que um ministro ou uma ministra
podem desejar enquanto, também, figuras publicas, porque passa-
ram a compor o processo de legitimacao das decisdes dos juizes.
Sendo assim, no campo do STE “a aparéncia, longe de ser uma coisa

70 BIELSCHOWSKY, Raoni. Cultura Constitucional. Tese de Doutorado. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, 2016, p. 220.

71 HEIDEGGER, Martin. Que ¢ isto - a filosofia? Trad. Ernildo Stein. Sdo Paulo: Duas Cidades, 1971, p. 50.

72BREY, Antoni; MAYOS SOLSONA, Gongal; CAMPAS, Joan. La sociedad de la ignorancia y otros ensayos. Barcelona: Info-

nomia, 2009, p.234.
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acessdria, constitui, ao contrario, um momento essencial da essén-
cia”?, tal como expde o fildsofo e jornalista CLOVIS DE BARROS
FILHO.

No jogo de interesses entre os onze ministros, como aponta
o constitucionalista VIRGILIO AFONSO DA SILVA, as divergéncias
entre os juizes, sob os holofotes das cdmeras, sdo impulsionadas para
marcar a posi¢ao dentro do campo (entre jogadores oponentes, por
exemplo), e ndo para buscar um consenso, tampouco a construgao
de uma decisao que abranja a identidade e a cultura constitucional.

Embora seja plausivel afirmar que nio é necessario dispen-
der muito tempo e energia para manifestar uma divergéncia,
isso s vale para aquelas divergéncias que expressam uma
simples opinido, sem necessariamente envolver uma funda-
mentag¢do mais sélida. Ou seja, uma divergéncia para marcar
posicdo, ndo para estabelecer algum didlogo ou tentar con-
vencer os outros de que ha problemas na opinido majoritaria.
O ministro E parece deixar isso bem claro, ao afirmar que
“divergir, ainda que laconicamente, é importante para ndo se
vincular para o futuro.”

Por tras de uma infinidade de pseudodivergéncias midiati-
cas, dissimula-se o exatamente oposto: uma convergéncia espetacular
buscada com muita tenacidade.” Portanto, se a adesao do habitus é
em si a maneira mais precisa de aceitagdo das regras do campo, logo,
assumir o papel de protagonista do espetaculo tornou-se uma estra-
tégia para a acumulagao de capital simbdlico dentro da estruturagao
das posi¢des do Supremo Tribunal Federal.

Se como interpreta MARCELO NEVES, na dificil relagao
entre Témis e Leviatd, a “politizagdo da justica’ causa um contexto
em que “as cortes constitucionais estejam decidindo, fundamental-
mente, de acordo com critérios politicos””®. Entdo, no televisiona-

73 BARROS FILHO, Clévis de. Etica na comunicagio. Sao Paulo: Summus, 2003, p.49.

74 DA SILVA, Virgilio Afonso. De Quem Divergem os Divergentes: os Votos Vencidos no Supremo Tribunal Federal/ Whom the
Dissenters Dissent From: Defeated Opinions in the Brazilian Supreme Court. Revista Direito, Estado e Sociedade, n. 47, 2015,
p.223.

75DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo. Contraponto: Sao Paulo, 2016, p.171.

76 NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Entre Témis e Leviatd: uma relagao dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e além

de Luhmann e Habermas. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p.235.
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mento da justica, o STF, enquanto “onzes ilhas™”’, decide conforme
os critérios impostos pela sociedade do escindalo. O préprio minis-
tro Luis Roberto Barroso afirmou em entrevista:

Vocé pode, eventualmente, ser contramajoritario, mas se re-
petidamente o Supremo nao consegue corresponder aos sen-
timentos da sociedade, vai viver problema de deslegitimagao
e uma crise institucional.”

Parafraseando DEBORD?”’, quando o dominio de um “status
midiatico” assume uma importancia muito superior ao valor daqui-
lo que se deve fazer, é normal que tal status, em forma de capital
simbdlico, confira o direito de brilhar em qualquer lugar. Por essa
razao, os onzes ministros da corte de justica do Brasil sao, também,
personagens publicas, enquanto imagem, figura e parte do espetacu-
lo da midia, que passam a se preocupar demasiadamente com suas
performances. Nesse sentido, os jornalistas FELIPE RECONDO e
LUIZ WEBER narram a transformagéo causada pela opinido publica
e pelo televisionamento na institui¢do Supremo Tribunal Federal:

A opinido publica, tdo diferente daquela que acompanhava
os julgamentos no Rio de Janeiro ha dois séculos, hoje assiste
em massa e ao vivo as sessdes e debate vivamente o STF, ta-
manho o protagonismo da Corte no palco nacional. Os mi-
nistros se tornaram atores politicos relevantes, com voz ativa
e persona publica. Alguns sdo cotados para disputar cargos
eletivos. Tém perfis em redes sociais, milhares de seguidores,
admiradores e criticos ferozes.®

77 MENDES, Conrado Hiibner. Onze ilhas. Folha de Sdo Paulo, v.1.2010.

78 As declaragoes foram dadas pelo Ministro do STF no dia 02/04/2018, no langamento do livro “A razio e o voto: didlogo
constitucionais com Luis Roberto Barroso”, na Livraria Cultura, do Conjunto Nacional, em Sdo Paulo.

79 DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo. Contraponto: Sao Paulo, 2016, p.174. “Quando a posse de um “status midiatico”
assume importancia muitissimo maior que o valor daquilo que se foi capaz de fazer realmente, é normal que esse status seja
transferivel com facilidade e confira o direito de brilhar, de modo idéntico, em qualquer lugar”

80RECONDO, Felipe; WEBER, Luiz. Os Onze: O STE seus bastidores e suas crises. Sdo Paulo: Editora Companhia das Letras,

2019, p. 299.
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Conclusao

PIERRE BOURDIEU ensina que “a sociologia postula que
ha uma razao para os agentes fazerem o que fazem™'. Deve-se, en-
tdo, descobrir essa razao para reinterpretar uma série de condutas, a
priori, incoerentes e arbitrarias em algo possivel da compreensio a
partir de um conjunto coerente de principios. Sob o mito da trans-
paréncia, que ¢ alimentado por transmissdes ao vivo e acérdaos dis-
poniveis na internet®, o espetdculo, o cansago e a ignordncia afetam o
campo simbolico do Supremo Tribunal Federal. Assim como argu-
mentam VIRGILIO AFONSO DA SILVA e CONRADO HUBNER
MENDES, um tribunal constitucional transparente nao ¢ aquele que
disfarca dilemas morais por tras de retorica juridica. Ao contrario, “é
aquele que expde abertamente os fundamentos de suas decisoes para
que sejam escrutinadas no debate publico”

Para BOURDIEU, “todas as ag¢Oes aparentemente desinte-
ressadas esconderdo intengdes de maximizar alguma forma de lu-
cro’®. Logo, quando um ministro do STF utiliza seu poder de fala
em um julgamento televisionado para dizer que o outro ministro
“normalmente nao trabalha com a verdade”* ele dissimula uma in-
ten¢ao de se posicionar dentro do campo que nada contribui para
a cultura constitucional. Sao duas as razdes: primeiro, seu proprio
interesse estd contaminado pelos efeitos de uma sociedade da incul-
tura. Em segundo lugar, o constitucionalismo é usado como meio,
mas ndo um fim em si mesmo, tal como deveria ser a construcio de
qualquer conhecimento.

Como sintomas da sociedade da ignorancia, o fenomeno da
TV Justica e o discurso da transparéncia conferiram aos ministros
do STF um status midiatico, esse que se tornou uma estratégia de
valoracdo [até mesmo democratica] das decisdes tomadas pela su-
prema corte, como argumenta OSCAR VILHENA VIEIRA:

81 BOURDIEU, Pierre. E possivel um ato desinteressado. Razdes priticas, v. 9, 1996, p.138.

82SILVA, Virgilio Afonso da; MENDES, Conrado Hiibner. Entre a transparéncia e o populismo judicial. Folha de Sao Paulo, Sao
Paulo A, v. 14, p. 14, 2009.

83 BOURDIELU, op. cit., 1996, p.150.

84 “Alids, Vossa Exceléncia normalmente nio trabalha com a verdade”. (PLENO - EMENDA QUE EXTINGUIU TRIBUNAL DE
CONTAS DOS MUNICIPIOS DO CE E CONSTITUCIONAL (2/2). STE. YouTube. 27 de fev. de 2017. Disponivel em: <https://

www.youtube.com/watch?v=LKeBgIsHF6A>. Acesso em: 28 de fev. de 2019.)
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Surpreendente, no entanto, tem sido a atengdo que os nio
especialistas tém dedicado ao Tribunal; a cada habeas cor-
pus polémico, o Supremo torna-se mais presente na vida das
pessoas; a cada julgamento de uma Acéo Direita de Inconsti-
tucionalidade, pelo plenario do Supremo, acompanhado por
milhées de pessoas pela “TV Justi¢a” ou pela internet, um
maior nimero de brasileiros vai se acostumando ao fato de
que questdes cruciais de natureza politica, moral ou mesmo
econdmicas sdo decididas por um tribunal, composto por
onze pessoas, para as quais jamais votaram e a partir de uma
linguagem de dificil compreenséo, para quem néo é versado
em direito.””

A sociedade do escandalo prejudica ndo apenas a lingua-
gem, por causa de sua instrumentalizagdo, mas, também, o tempo
das decisoes judiciais. Ensina BYUNG-CHUL HAN que “a totali-
zagdo do presente aniquila as a¢des que ddo tempo [zeitgebenden]
como o [se] responsabilizar e o prometer”* Na sociedade sem res-
peito, “o espetaculo nada mais seria que o exagero da midia, cuja
natureza, indiscutivelmente boa, visto que serve para comunicar,
pode as vezes chegar a excessos.”®” Sendo assim, no funcionamento
do campo juridico:

A midiatizagdo de processos judiciais pode gerar julgamen-
tos precoces e nocivos ao futuro andamento processual,
principalmente no que tange a aplicagdo das garantias cons-
titucionais. O tempo da noticia é completamente distinto do
tempo do processo, ou seja, ha diferencas consideraveis das
dindmicas entre a l6gica mididtica (dominada pela instanta-
neidade) e a l6gica do processo judicial (fundamentado nos
principios da ampla defesa e do contraditério).*

O culto a incultura e a ignorancia representa uma barrei-
ra a constru¢ido da propria identidade constitucional, porque, como
ensina RAONI BIELSCHOWSKY, “as ideias de identidade consti-

85 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracy. Revista Direito GV, v. 4, n. 2, p. 441-463, 2008.

86 HAN, Byung-Chul. No Enxame: perspectivas do digital. Petropolis: Editora Vozes Limitada, 2018, p.107.

87 DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo. Contraponto: Sao Paulo, 2016, p.171

88 DA SILVA BORGES, Fernanda; ROMANELLI, Sandro Ballande. Supremo espetéculo: Aproximagdes sobre as imagens publi-

cas do STE. Mediagdes-Revista de Ciéncias Sociais, v. 21, n. 1, p. 11.
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tucional e cultura constitucional aproximam-se e, em certa media,
intersectam-se”®. Ao mesmo tempo, a identidade constitucional é
construida a partir de um discurso que recorre a outras identidades:

(...) esse discurso deve buscar construir pontes entre os abis-
mos que internamente separam o sujeito constitucional em eu
e outro, bem como, entre aqueles que separam a constituicio
de fato e os preceitos do constitucionalismo, para, assim, forjar
uma base comum (common ground) entre os individuos, que
dé suporte para uma identidade constitucional relativamente
auténoma. A partir dela, o sujeito constitucional pode, sem
perder sua identidade, transcendé-la, tornando-a mais inclu-
siva e plural.*

Relembramos aqui o argumento de DEBORD: a espetacu-
larizacao da sociedade rebaixou a verdade ao status de profana. To-
mamos como significado que o “uso com objetivos estranhos” revela
um processo de profanagdo®. Se admitirmos esse sentido, conclui-
mos que a extrema publicidade do constitucionalismo praticado pe-
los onze ministros do STF é profanadora. Isso porque, ao usarem
o capital simbdlico de ministro do STF para legitimarem a atuagao
enquanto personas publicas, os juizes constitucionais assumem pa-
péis de protagonismo do cenario politico. Tal personificagao das de-
cisoes da corte atrapalha o espirito de colegialidade da instituigao.
Para imaginarmos o “uso com objetivos estranhos” que caracteriza o
habitus do tribunal, selecionamos aquilo que FELIPE RECONDO e
LUIZ WEBER identificaram como uma soma de vicios do STF:

(...) os poderes quase discriciondrios do tribunal sobre sua
agenda; o individualismo exacerbado de seus integrantes; a
jurisprudéncia vacilante que pode mudar conforme as cir-
cunstancias; as desconflangas entre os juizes com a conse-
quente fragmentagdo do colegiado; os indicios de que jul-
gamentos sdo contaminados pela disputa politica; o embate
sobre o papel do Supremo no combate a corrupgio (se juiz

89 BIELSCHOWSKY, Raoni. Cultura Constitucional. Tese de Doutorado. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, 2016, p.222.
90 BIELSCHOWSKY, Raoni. Cultura Constitucional. Tese de Doutorado. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, 2016, p.221.

911bid,, p.1.
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ou xerife); a incapacidade de produzir solugdes institucionais
para seus problemas; a deferéncia a opinido publica; o po-
der que o presidente da Casa tem para colocar ou nio um
processo em pauta (sem nenhum controle externo ou pelos
pares); a judicializagdo das disputas que deveriam ser trava-
das na politica — e, nesse caso especifico, a judicializagdo do
processo eleitoral.”

As sessoes televisionadas da mais alta corte se transformam
em um palco de espetaculo. Nele, os discursos sdo langados pelos
ministros com interesses de se posicionarem no campo e atacarem
os demais jogadores frente as cAmeras. “Estd sempre atrds de um in-
teresse que ndo é o da justica™® é uma das frases proferidas pelo mi-
nistro Luis Roberto Barroso ao também ministro Gilmar Ferreira
Mendes, em um dos julgamentos televisionados ao vivo.

A era da tecnologia e da hiperexposi¢do nos indica que a
abertura ¢ a tendéncia global. No entanto, se ¢ verdade que nenhuma
Suprema Corte do mundo esta tdo aberta ao publico como o STF
brasileiro®, também ¢é verdade, portanto, que nenhum outro tribu-
nal esta tao vulneravel aos fendmenos sociais do espetaculo, do can-
saco, da transparéncia e da ignoréncia quanto a corte constitucional
brasileira. O livro “Justices and Journalists: The Global Perspectiva’,
publicado em 2017 pela Cambridge University Press, confirma essa
primeira constatagao. Ao mesmo tempo que as transmissoes ao vivo
da TV Justica, os perfis em redes sociais como Twitter, as entrevistas
de ministros em redes de televisio aberta confirmam os holofotes
que os jogadores do STF recebem diariamente, a cada manchete pu-
blicada, a cada video de julgamento compartilhado.

Nesse sentido, na sociedade do escandalo, caracterizada pela
auséncia do pathos da distancia, sem um olhar distanciado, o pro-
prio respeito em relagdo as diferengas entre ignorancia e conheci-

92RECONDO, Felipe; WEBER, Luiz. Os Onze: O STE seus bastidores e suas crises. Sdo Paulo: Editora Companhia das Letras,
2019, p. 285.

93PLENO - EMENDA QUE EXTINGUIU TRIBUNAL DE CONTAS DOS MUNICIPIOS DO CE E CONSTITUCIONAL (2/2).
STE. YouTube. 27 de fev. de 2017. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=LKeBgIsHF6A>. Acesso em: 28 de fev.
de 2019.

94 DAVIS, Richard; TARAS, David (Eds.). Justices and Journalists: The Global Perspective. Cambridge: Cambridge University
Press, 2017 apud RECONDO, Felipe; WEBER, Luiz. Os Onze: O STF, seus bastidores e suas crises. Sao Paulo: Editora Companhia

das Letras, 2019, p. 78.
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mento € aniquilado. Sendo assim, o sujeito do desempenho, que de-
seja se libertar das amarras politicas e culturais externas inerentes ao
homo sapiens, acredita que pode, até mesmo, ressignificar o préprio
conceito de democracia, como postula ISAAC ASIMOV:
“The strain of anti-intellectualism has been a constant thread
winding its way through our political and cultural life, nur-

tured by the false notion that democracy means that “my ig-

norance is just as good as your knowledge”*

Ao tempo que o anti-intelectualismo caracteriza um homo
videns, porque apenas contempla a imagem e rejeita o pensamento,
as sociedades do espetaculo, do cansago, da transparéncia e da ig-
norancia marcam uma nova era. Ao passo que o sujeito estd imerso
em hipercomunicagao, infoxicacién e burnout” , metaforicamente, o
novo tempo corrdi aquilo que lhe é sagrado e proclama uma ditadu-
ra do profano. Na identidade do constitucionalismo brasileiro, uma
abstracdo em que Direito e Politica se relacionam dialeticamente em
constante tensdo e complementariedade, os onze ministros do STF
disputam os capitais simboélicos em jogo. Os interesses e os posicio-
namentos para acumular reconhecimento e poder sdo afetados pelo
televisionamento. As decisdes politico-juridicas sdo influenciadas
pelo imediatismo do novo tempo e pela manipula¢iao da opinido pu-
blica. No tribunal constitucional mais midiatizado do mundo, os ju-
izes sdo personas da vida publica e protagonizam o teatro da politica.
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Era Lochner a brasileira? A atuacao
do STF diante do esvaziamento dos
direitos fundamentais do trabalho

A brazilian Lochner Era? The conduct of STF in face of
the diminish of fundamental labor rights

Caroline Rodrigues Oliveira Gomes'

Resumo: O presente artigo tenciona a analise de marcos
jurisprudenciais recentes do STF em matéria trabalhista e 0 modo
pelo qual indicam tendéncia de esvaziamento dos direitos laborais
previstos na Constituiciao de 1988. Para tanto, traga-se paralelos com
a denominada Era Lochner da Suprema Corte norte-americana, vez
que tal periodo é caracterizado pelo ativismo judicial da Corte em
defesa da livre-iniciativa privada em detrimento dos direitos sociais.
Em seguida, sera apresentada a problematica da supremacia judicial
enquanto embarago a superagao dos precedentes do STF em matéria
trabalhista. A titulo de conclusdes parciais, entende-se pela auséncia
de resolucao acerca do papel contramajoritario desempenhado pelo
Poder Judiciario, de modo que a discussdo sobre os processos poli-
ticos democraticos deve ser direcionada sobre os alcances e possibi-
lidades das deliberagoes extrajudiciais sobre o futuro de trabalho no
pais, em uma leitura que aproxima-se do constitucionalismo popu-
lar mediado proposto pela dogmatica estadunidense. A metodologia
empregada para este estudo tratou-se de abordagem qualitativa teo-
rica, de carater analitico, proposta a partir de investiga¢des de cunho
juridico-dogmatico. O procedimento técnico adotado foi de revisao
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bibliografica e analise documental de artigos académicos, doutrinas,
leis e jurisprudéncias.

Palavras-chave: Direito constitucional do trabalho; Supre-
mo Tribunal Federal; ativismo judicial

Abstract: This article intends to analyze the recents prece-
dents of Brazilian Supreme Federal Court (STF) in labor matters and
the way in which they indicate a tendency to diminish labor rights
provided by the Constitution of 1988. Thus, parallels are drawn con-
cerning the so-called Lochner Era of the Supreme Court of United
States, since this period is characterized by the Court’s judicial ac-
tivism in defense of free market to the detriment of social rights.
Hereupon, the problem of judicial supremacy will be presented as
an obstacle to overcome the STF’s precedents on labor matter. Per-
taining to partial conclusions, it is understood by the lack of resolu-
tion regarding the countermajoritarian role played by the Judiciary,
so that the discussion on democratic political processes should be
directed by the scope and possibilities of extrajudicial deliberations
on the future of work in the country, in a reading that approaches
the mediated popular constitutionalism proposed by American
authors. The study methodology used was a qualitative theoretical
approach, of an analytical character, proposed from investigations
of a juridical-dogmatic nature. The technical procedure adopted was
a bibliographic review and document analysis of academic articles,
doctrines, laws and jurisprudence.

Keywords: Constitutional labor law; Brazilian Supreme Fe-
deral Court; judicial activism.

Introducao

A partir da posse do ex-presidente Michel Temer, em agosto
de 2016, foi possivel verificar, paulatinamente, a amplificacao dos
discursos e posicionamentos no Congresso Nacional em defesa de
maior flexibilizagao do Direito do Trabalho. Este movimento, eco-
ndmico e politico, decorre diretamente da reestruturagdo dos modos
de produgao empresariais ocorrida a partir da década de 1990, nao
se tratando de novidade imposta pelos dirigentes publicos de entao.
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Sob as bandeiras de promog¢ao de maior liberdade econdmi-
ca e menor interven¢do do Estado nas rela¢des de trabalho, o mesmo
movimento flexibiliza¢do de direitos sociais para atendimento das
necessidades do livre mercado pode ser percebido em nivel mundial.
No Brasil, as legislagdes laborais mais expressivas produzidas desde
2016 - a Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017)
e a recente Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019, que delineia
a denominada Declaracdo de Direitos de Liberdade Econémica —
acarretaram ampla desregulamentagao e violagdes das normas cons-
titucionais de prote¢ao ao empregado e a relagdo de emprego.

As justificativas apresentadas pelos parlamentares na defesa
dos projetos de lei versam sobre a necessidade de modernizagao da
legislagao frente aos efeitos da disrupgéo tecnoldgica na seara traba-
lhista, assim como irrefreavel crescimento dos indices de desempre-
go — tido como consequéncia direta da suposta rigidez das normas
de protegdo ao trabalhador. Mas serao estes os verdadeiros objetivos
destas normas, ou estamos diante da privatizagdo do Estado-Provi-
déncia com intuito de favorecer a livre concorréncia em detrimento
dos direitos sociais laborais?

No que tange o posicionamento do Supremo Tribunal Fe-
deral sobre o problema da flexibilizagdo trabalhista, as posturas
adotadas nao parecem ir em caminho oposto do Legislativo: com a
argumentacdo pautada na necessidade de afastar empecilhos a livre
organizacao da atividade empresarial, e consequentemente, demo-
ver limitagdes ao principio da livre iniciativa, o Tribunal considerou
recentemente a constitucionalidade da terceirizagdo de atividades-
-meio e atividades-fim sem a oportuna correlagdo desta pratica com
a precarizagido das prote¢des laborais.

Hé4 no contexto judicidrio brasileiro semelhangas com a
denominada Era Lochner (1895-1936), periodo em que a Suprema
Corte dos Estados Unidos restou caracterizada pelo ativismo judi-
cial conservador e pelo fundamentalismo econdomico. A decisao pa-
radigma deste periodo é Lochner v. New York (1905), cuja tese aco-
lhida pela Corte privilegia a plena liberdade de atuagdo empresarial
em prejuizo de normas de limitagao da livre exploragdo do trabalho
humano.

Partindo destas premissas, este estudo apontara as origens
dos fendmenos econdmicos e juridicos que transformaram o direi-
to do trabalho nas duas ultimas décadas, buscando compreender as
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produg¢des normativas e jurisprudenciais que fundamentam a desre-
gulamentacao trabalhista no Brasil. Com base nas teorias normati-
vas dos dialogos constitucionais, busca-se inquirir a problematica da
supremacia judicial como embarago a superagao dos precedentes do
STF em matéria trabalhista.

A metodologia empregada para este estudo tratou-se de
abordagem qualitativa tedrica, de cardter analitico, proposta a par-
tir de investigacdes de cunho juridico-dogmatico. O procedimento
técnico adotado foi de revisao bibliografica e analise documental de
artigos académicos, doutrinas, leis e jurisprudéncias.

O primeiro topico trata-se da andlise do constitucionalismo
no século XX e XXI, a partir das nogdes de Estado do bem-estar so-
cial e intervencdo estatal nas atividades econdmicas. Realiza-se um
escor¢o juridico-histérico com intuito de situar as origens dos prin-
cipios da ordem econdmica insculpidos na Constitui¢do de 1988 e
sua aparente antinomia.

Em seguida, sdo examinadas as transformagdes das relagoes
de trabalho sob o fendmeno de flexibilizagdo laboral. Os desdobra-
mentos desta, notadamente a terceirizacdo, serdo abordados aqui
a partir da perspectiva de esvaziamento dos direitos fundamentais
previstos na Constituigao.

O segundo capitulo dispoe das legislacoes infraconstitu-
cionais que ocasionaram profundas alteragdes na regulamentagiao
do trabalho contemporineo nos dltimos dois anos: a Lei n° 13.429,
de 31 de marco de 2017, que prevé a possibilidade da terceirizacdo
de atividades-meio e atividades-fim, e a Reforma Trabalhista (Lei
n° (Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017). Apds, procedeu-se pela
inquiri¢ao dos fundamentos abordados pelo STF quando do julga-
mento da terceiriza¢ao a partir dos julgados paradigmaticos na Ar-
guicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 324 e na
Agdo de Declaragao de Constitucionalidade n° 48, que reconhecem
a auséncia de vedagdo constitucional a terceirizagdo total com fun-
damento no principio da livre-iniciativa (art. 170 da CRFB/1988).

No derradeiro capitulo, propde-se a revisao da problematica
da supremacia judicial no direito brasileiro com base na teoria dos
didlogos constitucionais da doutrina norte-americana e canadense,
apontando, por fim, a inviabilidade de sua aplicagdo nas hipoteses
de superagdo dos precedentes judiciais do STF nas questdes laborais.
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1. VALORIZACAO DO TRABALHO HUMANO E LIVRE-INICIATIVA

1.1. Da ordem econémica constitucional:
Intervencdo Estatal e o Estado Regulador

As Constituicoes liberais tiveram seu nascedouro com a
queda do Antigo Regime e elevagao da burguesia a classe social do-
minante. Seus fundamentos econdmicos pautavam-se nas doutrinas
de Adam Smith e Stuart Mill, que advogam pela desnecessidade de
intervencao estatal, vez que a liberdade, inclusive econémica, é ine-
rente aos homens.

Tal modelo de constitucionalismo viu seu declinio apds a
Primeira Guerra Mundial, marcando a crise do Estado e da orto-
doxia liberal. Este momento histérico delineia o despontamento do
modelo de Estado social ou intervencionista (SADDY, 2018, p. 41),
sendo as Cartas deste periodo influenciadas pela Constituicdo Mexi-
cana (1917) e pela Constitui¢ao de Weimar (1919). Em breve sintese,
pode ser caracterizado pela “[...] incongruéncia, a heterogeneidade,
a hibridez” (BONAVIDES, 2008, p. 231), no sentido de unir visoes
juspositivistas e liberais com normas de conteudo programatico-
-principiolégico de forte cunho politico e social.

Todavia, a amplitude concedida a protegdo de direitos so-
ciais e econdmicos ndo necessariamente constituiu uma aproxima-
¢do com o ideario socialista. Como bem expde José Afonso da Silva:
“a ordem econdmica consubstanciada na Constituicdo nio é sendo
uma forma econdmica capitalista, porque ela se apoia inteiramente
na apropriagao privada dos meios de producéo e da inciativa priva-
da” (2012, p. 788).

Desta forma, a fim de refrear o avango da influéncia da dou-
trina socialista, o constitucionalismo moderno passara a reconhecer
a viabilidade da intervencéo estatal visando regular os conflitos so-
ciais advindos da livre exploragdo do capital (GARCIA NETO, 2010,
p. 247).

A Constituigdo Mexicana de 1917, como um dos grandes
expoentes das transformagoes de seu tempo, tratou de sistematizar a
questdo da ordem econdmica e da instauragao do dirigismo econo-
mico pelo Poder Publico. No Brasil, tal disciplina juridica vira, ini-
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cialmente, na Constituicdo de 1934, sendo reencontrada nas Cons-
tituicoes de 1946 e — de forma mitigada — em 1988 (SILVA, 2012, p.
788).

Na defini¢do de André Saddy do intervencionismo estatal,
tem-se a existéncia de dois modelos:

[...] O Estado Social ou intervencionista, que tomou para si
a tarefa de producio da riqueza e sua distribuicido a socie-
dade, desconhecendo a propriedade privada e a autonomia
contratual; e o Estado do bem-estar social, que, equidistante
de ambos, busca elementos do Estado liberal e do Estado in-
tervencionista, sendo que este se caracteriza, portanto, pela
proclamagéo da livre inciativa e da intervengdo em proveito
da sociedade, da existéncia de uma tutela da propriedade pri-
vada dotada de uma fungio social e por possuir um dirigis-
mo contratual para a corregdo da assimetria (SADDY, 2016,
p. 70-71).

Da transi¢ao do Estado Providéncia dos meados do século
XX, verifica-se a consolida¢ao do Estado neoliberal nas tltimas dé-
cadas do mesmo século. Na Constitui¢do brasileira de 1988, em seus
artigos 170 e 174, ha consagracao de regime de mercado e opgao
“pelo processo economico do tipo liberal, que s6 admite interven-
¢do do Estado para coibir abusos e preservar a livre concorréncia
de quaisquer interferéncias” (SADDY, 2018, p. 81). Por outro lado,
gracas a constitucionalizagdo dos direitos laborais, os impactos des-
regulatorios sobre estes a partir dos anos 1990 foram sentidos com
menor densidade (CARELLI, 2019, p. 30).

No entanto, ao realizar analise critica do constitucionalismo
neoliberal, Alain Supiot considera a existéncia no plano econdémico
global de politica “que visa o desmantelamento do Welfare State e a
restaura¢do da ‘ordem espontanea do Mercado™ (2014, p. 27), advin-
da da necessidade do neoliberalismo em “fazer do Estado um sim-
ples instrumento submetido a uma racionalidade que o ultrapassa”
(2016, p. XXXII).

A atuagdo do Estado, portanto, ndo padece de neutralidade
ideal quando da ponderac¢io entre a valorizac¢ao do trabalho e a li-
vre iniciativa, como bem imagina a doutrina do Direito regulatério
brasileiro (JUSTEN FILHO, 2014, p. 672/673; CARVALHO FILHO,
2015, p. 944). Nao se verifica - como se vera adiante, na aplicagdo
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normativa e jurisprudencial do art. 170 da Constituicdo de 1988 -
postura de equilibrio entre os direitos ali dispostos, mas a derroga-
¢do de direitos sociais perante as regras do direito da concorréncia
(SUPIOT, 2016, p. XXXVII).

1.2. A relagdo de trabalho: Desdobramentos econémicos e sociais

As formas de acumulagdo capitalista na contemporaneida-
de alteraram profundamente as morfologias do trabalho nos séculos
XX e XXI. A partir da década de 1990, com a expansdo do projeto
neoliberal na politica e economia brasileira,

[...] a flexibilizagdo produtiva, as desregulamentagdes, as no-
vas formas de gestao de capital, o aumento das terceirizacoes
e da informalidade acabaram por desenhar uma nova fase
do capitalismo no Brasil [...] tipicas da era da acumulacdo
flexivel (ANTUNES, 2018, p. 120).

A nogao de flexibilizagao laboral se contrapde diretamente a
de rigidez fordista, incluindo “flexibilidade dos processos de traba-
lho, dos mercados de trabalho, dos produtos e padroes de consumo”
(HARVEY, 2008, p. 140). Seu marco historico é a instaurag¢do do pa-
drao de produgdo toyotista nos anos 1970, e definido pela horizon-
talizacdo e descentralizacdo produtiva (ANTUNES, 2018, p. 155). A
flexibilizagao, portanto, é conceito mais amplo, que abarca categorias
de organizagdo empresarial, gestdo do tempo de trabalho e vinculo
entre empregado e empregador (SANTOS, 2016, p. 35).

Em rela¢ao aos aspectos organizacionais e de vinculo na
relagao de trabalho, tem-se a ja amplamente disseminada categoria
da subcontratagdo, no Brasil comumente denominada terceirizacgéo.
Nao se trata de técnica nova de organizagdo laboral, mas o fenémeno
de sua expanséo é recente, datando da década de 1990 (ANTUNES,
2018, p. 123; SANTOS, 2016, p. 41).

Ha correlagdo de suas praticas com a precarizacio do em-
prego decorrente diretamente da pulverizacdo do sindicalismo e
poder de barganha dos empregados (SUPIOT, 2014, p. 125). A pre-
carizagdo implica, assim, a criagdo de categorias que impoem desi-
gualdades entre empregados, com amplas desvantagens aos terceiri-
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zados, como ganhos salariais menores, jornadas de trabalho maiores
sem a correspondente remunera¢do proporcional pelas horas extras
e auséncia de beneficios como vale-alimentagédo e Participagdo nos
Lucros e Resultados (ANTUNES, 2019. p. 160).

A nocéo de ampla liberdade na contratacio, que orienta as
praticas empresariais contemporaneas, encontra pouca restricao na
atuacgdo estatal. Apesar da impossibilidade de configuragdo do tra-
balho enquanto mercadoria, constante na Declaragdo de Filadélfia
de 1944, aponta-se reiteradamente a “inflexibilidade” dos direitos
trabalhistas como elemento limitador da concorréncia, em escala
global, sob o imperativo da eficacia economica.

Alain Supiot aponta como efeito devastador do Mercado To-
tal e sua racionalidade a “sele¢do natural dos sistemas normativos,
pela pratica da concorréncia dos direitos”, com o surgimento de um
“mercado de produtos legislativos, aberto a escolha de individuos
livres para se colocarem sob a lei que lhes seja mais favoravel” (SU-
PIOT, 2014, p. 58-59). Trata-se da concretizagio da concorréncia no
trabalho e no direito, e corrobora a sustentagdo da falsa neutralidade
do Estado interventor, quando na verdade sua atuagdo pauta-se em
tutelar a renda financeira do capital (BELLO; BERCOVICI; LIMA,
2019, p. 1773) em detrimento da protegdo aos direitos laborais.

Sob esta perspectiva, serao analisados a seguir as formas de
atuagdo politicas de esvaziamento dos direitos trabalhistas previstos
na Constituigdo de 1988 promovidas pelo Poder Legislativo e Judici-
ario no contexto da promulgacéo e reafirmagio da legislagao ordind-
ria que permite a ampla flexibiliza¢do de relagdes e direitos laborais.

2. Desregulamentacao trabalhista

2.1. Atuacdo legislativa

A regulacdo da terceirizagdo no Brasil, até 2017, provinha
da simula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho. Editado no pe-
riodo de expansio desta forma de contratagdo, o enunciado impde
requisitos para a legalidade da relagao de trabalho intermediada, es-
tabelecendo vinculo de emprego com o tomador de servigos a fim
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de proteger o empregado contra fraudes na contratagdo. Apesar des-
tas prescri¢des, a simula colaborou para a criagdo de zona cinzenta
entre os conceitos de atividade-fim e atividade-meio, designando
apenas que as primeiras ndo poderiam ser terceirizadas por cons-
tituirem-se de atividades nucleares da empresa (FRAGALE FILHO;
SIQUEIRA NETO, 2018, p. 51).

Poucos meses antes da aprovagao do texto final da Reforma
Trabalhista, foi promulgada a lei n° 13.429/2017. O processo legis-
lativo tratou da agodada recuperagdo de projeto de lei do ano de
1998, discutido pouquissimas vezes durante os governos de Fernan-
do Henrique Cardoso e Lula.

Os debates para aprovagao da nova regulagdo pautaram-se
pela necessidade de aumentar a competitividade em razdo da flexi-
bilizagdo laboral, sequer abordando os problemas da qualidade dos
contratos de trabalho terceirizados (FRAGALE FILHO; SIQUEIRA
NETO, 2018, p. 60). Os pareceres da Comissdo de Constituicdo,
Justica e Cidadania ignoram os fundamentos constitucionais que
dispoem da valorizagdo do trabalho enquanto fundamento da Re-
publica e da ordem econdmica, e consideram, de forma laconica,
que para a “preservacao plena da livre-iniciativa” nido se pode impor
limitagdes legislativas a organizagdo do trabalho.

Em conjunto da possibilidade de terceirizagao total (art. 9°,
§3°), a lei 13.429/2017 indica, em abstrato, que ndo havera configu-
ragdo de relagido de emprego entre o tomador de servigo e o empre-
gado (art. 4°-A, §2°), afastando a aplicagdo da simula 331 do TST
no que diz respeito ao reconhecimento de vinculo em hipétese de
fraude trabalhista.

Ora, a norma poderia prever a natureza do contrato, mas
ndo a natureza da relagdo entre as partes, vez que esta sempre sera
fatica (CARELLL; CASAGRANDE, 2018, p. 180). A previsdo pré-de-
terminada da relagdo de trabalho ndo se trata de inovacao imposta
pela lei de 2017: a lei dos transportadores de cargas (Lei n° 11.442
de 2007) e a lei das cabeleireiras, ou saldo parceiro (Lei n° 13.352 de
2016) trazem em seu bojo dispositivos que esvaziam de antemao a
caracterizagdo de vinculo empregaticio e, consequentemente, afas-
tam as regras de prote¢do ao empregado e emprego previstas no ar-
tigo 7° da Constituigao de 1988 e da CLT.

Com o advento da Reforma Trabalhista deu-se continui-
dade ao exaurimento do trabalho formal com a figura do trabalho
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intermitente (art. 452-A). Houve também enfraquecimento da re-
presentacdo sindical, vez que a legislacao altera dispositivos para
retirar parcela considerdvel do poder de barganha destas entidades,
“deslegitimando a representagao sindical oficial” (CARELLI; CASA-
GRANDE, 2018, p. 31-32).

Os argumentos para a aprovagao precipitada da Reforma
pautaram-se na construgdo de inverdades sem fundamentos empiri-
cos e discussoes equivocadas sobre o Direito e a Justi¢a do Trabalho,
que terminaram por se enraizar no senso cCOMuUM e com repercus-
soes na fala de ministros do STF (CARELLI, 2019, p. 33-34; FRA-
GALE FILHO; SIQUEIRA NETO, 2018, p. 60).

As consequéncias destas reformas estruturais corroboram
o andamento do desmonte progressivo das garantias constitucio-
nalmente previstas de prote¢do aos direitos sociais trabalhistas. No
contexto global do neoliberalismo, o fundamentalismo econdmi-
co é dogma que permite a desregulamentagdo do trabalho ante as
pretensas vantagens do livre mercado (SUPIOT, 2014, p. 33). E esta
problematica se agrava, no Brasil, em razdo da reafirmagao ativa de
legislagoes que detém fortes tracos de inconstitucionalidade traba-
lhista a partir da conduta também fundamentalista do STF.

2.2. Atuagdo do STF

Os fundamentos da Republica e da ordem econdmica brasi-
leira, dispostos no art. 1° e caput do art. 170 da Constituicido Federal
de 1988, sdo a valoriza¢do do trabalho humano e a livre iniciativa.
Postos lado a lado, ndo indicam, no texto normativo, haver prepon-
derancia de um sobre o outro (CARELLI, 2014, p. 253; SADDY,
2018, p. 99).

No que tange a terceirizacao trabalhista, objeto de celeu-
ma juridico acerca da aplica¢do dos referidos principios, o STF se
pronunciou em duas oportunidades no controle concentrado de
constitucionalidade — na Ac¢do de Declara¢do de Constitucionalida-
de n° 48, em 2017, e na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 324, em 2018, ambas de relatoria do Ministro Luis
Roberto Barroso - pelo prevalecimento da livre iniciativa sobre o
trabalho. Os argumentos ponderados sio majoritariamente de or-
dem normativa: a Constitui¢do ndo proibe a terceiriza¢io, pois nao
impoe uma unica forma de estruturagdo da produ¢io. Assim, deve
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prevalecer a autonomia da vontade para organizagdo e gestio da
atividade empresarial, vez que os direitos fundamentais dos traba-
lhadores ja encontram-se assegurados na Constitui¢do e ndo sofrem
maiores riscos de terem sua eficicia comprometida diante do quadro
de flexibilizacdo laboral.

As criticas formuladas sobre estes fundamentos baseiam-se
na auséncia de ponderagdo entre os principios do art. 170 da Consti-
tuicao, considerando que ambos néo sao absolutos (CARELLI, 2014,
p. 253).

A obsolescéncia da legislagdo trabalhista diante da moder-
niza¢ao dos processos produtivos e sociais também nao foi esque-
cida: o Ministro relator aponta que a representacdo sindical néo é
prejudicada pela terceirizagdo, e sim pelo fato que a organizagdo dos
sindicatos ndo funciona para esta categoria de empregados em vir-
tude do sistema de unicidade sindical.

Acerca do fundamentalismo reiteradamente verificavel nas
decisdes de cunho econémico da Corte, Bello, Bercovici e Lima rea-
lizam leitura da teoria fundamentalista sugerida por Claudio Pereira
de Souza Neto e José Vicente Santos de Mendonga em artigo acadé-
mico de 2007, e defendem que

Como principio fundamental, a livre iniciativa deve, assim,
fundar a compreensido do intérprete, ndo podendo ser mi-
nimizado ou interpretado de forma antagonica ao seu con-
tetdo, pois sua efetivagdo nio pode ser frustrada, salvo em
exce¢do expressa, ndo presumida, da prdpria constituigio.
Portanto, a livre iniciativa ndo seria um instrumento da re-
alizagdo dos objetivos constitucionais, mas um principio in-
violavel em sua esséncia e contetdo (2019, p. 1789).

As decisoes do STF corroboram a possibilidade de descarac-
terizacao da relagao de emprego descritas nas produgdes legislativas
de desregulamentagdo do trabalho. O argumento para tanto reside
na necessidade de eficiéncia econdmica em detrimento da protecio
dita “inflexivel” das normas protetivas ao emprego. Em ultimo grau,
o problema reside em “néo [...] adaptar a economia as necessidades
dos homens, mas, ao contrario, de adaptar os homens as necessida-
des do mercado” (SUPIOT, 2014, p. 121).

Portanto, se verifica que a supremacia judicial, que atribuiria
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ao STF a ultima palavra sobre o sentido da Constituigdo, agrava o
quadro da desregulamentagdo do direito trabalhista em virtude da
postura ativista dos julgadores, somada a alta seletividade de princi-
pios e direitos constitucionais aplicaveis, assim como a auto assumi-
da missdo “progressiva e iluminista” da Corte (BELLO; BERCOVI-
CL; LIMA, 2019, p. 1796).

3. Era Lochner a brasileira?

A Era Lochner da Suprema Corte dos Estados Unidos, no
vocabulario constitucional contemporaneo, implica a compreensiao
do periodo em que o Tribunal se pautou em decisdes de cunho ati-
vista e conservador, marcadas por fundamentalismo econdémico, em
um contexto de crise constitucional entre os Poderes constituidos
(CHOUDHRY, 2004, p. 4; RODRIGUES, 1992, p. 99). Sua denomi-
na¢ido decorre do precedente Lochner v. New York (1905), no qual a
Corte consolidou a interpretagdo de que legislagdo impositiva de re-
gulagao estatal na relagdo de trabalho implica interferéncia indevida
na seara da livre iniciativa do empregador.

A base desta decisdo e dos precedentes que se seguiram re-
sidia na aplicacdo da 14* Emenda a Constitui¢do norte-americana,
que prevé o devido processo substantivo para prote¢ido do cidadio
frente a arbitrariedade do Estado. Sob este argumento, a Corte nor-
te-americana passou a considerar a atuagdo legislativa indevida e
irrazoavel, por nao se visualizar nos casos em debate controvérsias
de saude publica ou seguranca aptas a justificar tal interferéncia nor-
mativa nas rela¢oes privadas (BERNSTEIN, 2005, p. 1488).

A atuagdo dita ativista do érgdo de cupula do Judicidrio es-
tadunidense ndo deve ser vista como simples aplicacdo das visdes
de mundo dos magistrados, mas antes, uma situagdo construida e
influenciada por fatores politicos diversos (CAMPOS, 2016, p. 62).
Em relagdo a Lochner, é possivel verificar o julgamento como uma
resposta deste Poder aos perigos da organizagdo dos trabalhado-
res e da consequente ameaga anarquista advinda da sindicalizacio
(NOURSE, 2009, p.776-777). A critica constitucionalista sobre este,
no entanto, considera que os fundamentos juridicos postos ndo ne-
cessariamente refletem a legitimidade social sobre o debate (FRIED-
MAN, 2001, p. 1454), motivo pelo qual se sustenta até os dias atuais
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sua impopularidade.

A comparagao entre a Suprema Corte dos EUA neste peri-
odo e a conformagao atual do STF em matéria trabalhista reside no
proposito de contrapor as caracteristicas marcantes da primeira, que
sdo verificaveis no atual contexto jurisprudencial brasileiro, notada-
mente no que diz respeito a discussdo da ilegitimidade social que
permeiam as decisdes do Supremo.

Neste designio, retoma-se os eixos do ativismo judicial e do
fundamentalismo econdmico a seguir.

3.1. Ativismo judicial e fundamentalismo econémico

O ativismo judicial na Era Lochner pode ser caracterizado
como a limitagdo de politicas publicas, pelo Poder Judiciario, como
forma de resisténcia a regulacao distributiva advinda da legislagao
do New Deal (CHOUDHRY, 2004, p. 5; FRIEDMAN, 2001, p. 1388).
Apesar da justificagdo legalista da interpretagdo judicial (FRIED-
MAN, 2001, p. 1397-1398), as criticas formuladas & época versavam
sobre a ilegitimidade democratica da Corte para desempenhar papel
de formuladora das politicas publicas, dado que as decisdes pade-
ciam de ampla legitimidade social (FRIEDMAN, 2001, p. 1454).

Em contraste com as politicas publicas e legislativas de ca-
rater progressista — que representavam o status quo da politica ma-
joritaria dos anos compreendidos entre 1905 e 1937 - a Corte, em
reagdo, adota posturas mais conservadoras que os 6rgaos eleitos
(GRABER, 2006, p. 678) sobre os limites da regulagdo estatal nas
relagdes privadas.

Apesar do amplo apoio as decisdes pelos setores empre-
sariais a época (NOURSE, 2009, p. 778-779), as criticas juridicas e
politicas ndo tardaram a aparecer. A “marca” do ativismo judicial
contramajoritario, tal como apontado posteriormente, versava sobre
a intepretacdo impropria da cldusula constitucional do devido pro-
cesso substancial com intuito de favorecer o livre mercado (BERNS-
TEIN, 2005, p.1470-1471).

Neste aspecto, em voto dissidente exemplificativo de restri-
¢do judicial, posicionou-se o Justice Holmes ao indicar que a Cons-
tituicdo ndo privilegia uma determinada doutrina econémica em
detrimento de outras e, ainda, que caberia ao demais poderes que
ndo o Judicidrio a apreciacdo de desenhos regulatdrios e politicas
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publicas.

No entanto, a Corte permaneceu durante o periodo poste-
rior a decisdo de 1905 invalidando legislagdes federais e estaduais
sob 0os mesmos eixos interpretativos: liberdade contratual e devido
processo substantivo (RODRIGUES, 1992, p. 130 e 139), de modo
que a jurisprudéncia aceca da regulagao das relagdes laborais perma-
neceu relativamente uniforme por quase 30 anos.

Em relagdo ao STF, o fundamentalismo na interpretagdo do
artigo 170 da Constituicdo de 1988 também faz-se presente. A previ-
sdo constitucional visa privilegiar certo equilibrio entre as nogoes de
valorizagao do trabalho humano e a livre iniciativa enquanto prin-
cipios da ordem econdmica. Ha nisto abertura interpretativa para
a pluralidade de sentidos - sob a 6tica liberal ou social - que nao
indicam opgao do legislador constituinte por uma unica visdo eco-
nomica.

Todavia, nao foi esta a leitura recente do STF no julgamento
da ADPF 324, julgada em 30.8.2018. Na referida decisao, a Corte
brasileira indica tendéncia favoravel a reducao da (supostamente)
ampla intervengdo estatal em matéria trabalhista, vez que esta é dire-
tamente relacionada com os altos indices de desemprego e informa-
lidade. Ademais, a mera enunciac¢do da existéncia dos direitos cons-
titucionais do trabalho aparenta ser suficiente para sua verificagdo
nas praticas concretas, de sorte que nao ha que se falar, para a Corte,
em desregulagdo da prote¢ao normativa nas relagdes de trabalho.

Outrossim, na mesma decisdo é possivel verificar o que se
classifica como ativismo procedimental. Na defini¢do de Guilherme
Pefia de Moraes, esta forma de ativismo se caracteriza

[...] pelo principio da adaptabilidade, que investe os tribunais
constitucionais no poder de suprir a incompletude ou incon-
sisténcia, ou entdo a inconveniéncia ou inoportunidade da
aplicagio o Direito Processual Constitucional (2019, p. 24).

O questionamento oposto na ADPF tratou-se da ja referida
sumula n° 331 do TST. No entanto, hd no juizo de admissibilidade da
acdo constitucional violagdo de precedente do préprio Plendrio do
Tribunais, pois em 2017 restou assentado no julgamento da ADPF
501 a impossibilidade da medida para inquiri¢do constitucional de
sumula dos tribunais. A argumentagdo construida pelo relator, no
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entanto, aduz tratar-se a sumula de conjunto de decisdes judiciais,
aptas a serem apreciadas via A¢do de Descumprimento de Preceitos
Fundamentais.

Diante de tal quadro, é de se verificar as similitudes que
aproximam a Suprema Corte brasileira atual da conformacéio do ini-
cio do século XX da Corte estadunidense. No que tange o direito do
trabalho, ndo é possivel afirmar que a Corte detém o insulamento
politico necessario condizente com atuagdo contramajoritaria em
defesa de principios constitucionais que se oponham ao entendi-
mento do status quo vigente. Ha, em verdade, convergéncia e conti-
nuidade ideoldgica entre as institui¢des do Executivo, Legislativo e
Judiciario que possibilitam a atuagdo expansiva deste ultimo, impli-
cando-se na possibilidade de arrogar para si a interpretagdo sobre o
sentido ultimo da Constituicao.

4. Dialogos constitucionais: Para além da Supremacia Judicial

As criticas formuladas a supremacia judicial versam sobre
a legitimidade das decisdes da Corte Constitucional em um siste-
ma democratico de tomada de decisbes. A formulagdo de preceden-
tes, apesar de ocasionar redugdo do “caos” interpretativo sobre os
sentidos da Constituicdo (ALEXANDER; SCHAUER, 2000, p. 473)
implica dificuldade de rediscussdao das matérias a partir de delibera-
¢oes externas ao Poder Judiciario (BRANDAO, 2017, p. 356). Ainda
que este poder seja o mais apto para realizar a intepretagdo, isto nao
implica que seja o Ginico autorizado a proceder nesta tarefa (FRIED-
MAN, 1993, p. 580/581).

As teorias dos dialogos constitucionais, em suas diversas fa-
cetas, partem deste pressuposto para constatar que as decisdes judi-
ciais ndo significam a palavra final sobre o sentido da Constitui¢ao,
mas antes, permitem a integra¢ao do Judiciario com os outros pode-
res, notadamente o Legislativo, em busca de consenso democratico
para busca da melhor solugdo interpretativa. Com o objetivo de pon-
derar sobre as alternativas de concilia¢ao da supremacia judicial e do
controle de constitucionalidade com a democracia deliberativa, as
teorias dialdgicas visam analise dos desenhos institucionais de cada
Poder e como tais caracteristicas influenciam em seus mecanismos
decisorios (BATEUP, 2005, p. 11 e 30).
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Para Barry Friedman, os didlogos constitucionais podem ser
iniciados e guiados pelo Judicidrio, sem necessariamente significar
que o posicionamento deste seja definitivo. Este poder tem a grande
vantagem de sintetizar e modelar o debate constitucional, de modo
que o escopo da controvérsia se encontrara melhor definido apés
a decisdo judicial (FRIEDMAN, 1993, p. 668). Uma vez iniciado o
didlogo, a resposta extrajudicial podera vir dos outros poderes — de-
mocraticamente constituidos — em uma relagdo circular e nao mais
linear, como se pressupde da existéncia da supremacia judicial (VAN
HOECKE, 2001, p. 418), conferindo a legitimidade a partir da deli-
beracdo democriética sobre o sentido do ditame constitucional.

No caso brasileiro, verifica-se as condi¢des necessarias para
a ocorréncia de trocas e superagio legislativa da decisao judicial, que
sdo os mecanismos de superagdo normativa das decisées do STF por
meio de emendas constitucionais (mais rigido e de maior custo po-
litico) e leis ordindrias (BATEUP, 2005, p. 12 ; BRANDAO, 2017, p.
357 e 376/377). Em virtude disto, Rodrigo Brandao pondera pela
impossibilidade de reconhecimento da supremacia judicial no cons-
titucionalismo brasileiro, vez que “absoluta legitimagado ex ante” das
decisdes do STF “se afigura incompativel com a exigéncia de justi-
ficagdo da compatibilidade de suas decisdes com a Constituigdo de
1988, que ¢é corolario do dever de fundamentagao das decisdes to-
madas pelas autoridades publicas em uma democracia deliberativa”
(BRANDAQO, 2017, p. 343).

A teoria dos didlogos possui como vantagem a possibilida-
de de integragio, e nao alienagdo, do Judicirio aos demais poderes.
Neste sentido, disserta Branddo que

Um modelo dialdgico articula de forma mais proveitosa ao
autogoverno do povo e os direitos fundamentais do que os
modelos de supremacia, ja que: (i) prové multiplos pontos
de acesso aos interessados em determinada questao consti-
tucional, na medida em que eles poderdo atuar perante insti-
tuicdes diversamente representativas, o que promove o plu-
ralismo e a democracia; (ii) reduz a oportunidade de atuagdo
unilateral de qualquer dos Poderes, fator que tende a conter
o exercicio arbitrério do poder estatal (BRANDAO, 2017, p.
404/405).
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4.1. Supercio dos precedentes do STF em matéria trabalhista?

A teoria dos didlogos constitucionais prevé progndsticos
normativos para superacio dos precedentes das Cortes constitucio-
nais em razao das trocas democraticas entre os Poderes constituidos.
Considerando, portanto, que as decisdes judiciais sobre temas cons-
titucionais nio sdo definitivas (FRIEDMAN, 1993, p. 644) nem que
nenhum Poder ¢ infalivel em suas deliberacdes (BRANDAO, 2017,
p-407), a supera¢io dos nocivos precedentes trabalhistas do STF po-
dera ocorrer em momento politico mais propicio.

Rodrigo Brandao salienta que parte da vantagem contra-
majoritaria da Suprema Corte de insulamento politico e protecao
dos interesses das minorias é esvaziada pela constata¢io empirica
de que “o Judicidrio logrard fixar o sentido definitivo da Constitui-
¢do em controvérsias de grande saliéncia politica, sobretudo quando
estiverem em jogo preferéncias centrais as coalizdes governamentais
dominantes e a grupos de interesses bem articulados” (BRANDAO,
2017. p. 402).

Esta é justamente a hipdtese da desregulagdo normativa
dos direitos trabalhistas constitucionais. A perspectiva dos grupos
politicos e econdmicos dominantes instiga a flexibilizagao das rela-
¢Oes laborais, de modo que as decisdes atuais do STF e a producio
normativa ndo indicam inten¢des futuras de irem contra a corrente
majoritaria.

Conclusoes parciais

Porquanto, a titulo de conclusées parciais, tem-se o seguinte
panorama: em razdo de nao resolu¢do da controvérsia contramajori-
taria no Poder Judiciario, assim como a verificacio de embotamento
da participagdo popular no processo legislativo trabalhista, a discus-
sao sobre os processos politicos democraticos deve ser direcionada
sobre os alcances e possibilidades das deliberagoes extrajudiciais so-
bre o futuro de trabalho no pais. Neste sentido, indica Brandao que a
superagao legislativa dos posicionamentos judiciais se da quando da
participacao de entidades de representagao sociais bem organizadas
(BRANDAO, 2017, p. 319), como poderia ser o caso dos sindicatos
e da sociedade civil.
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Alguns dos caminhos propostos para tanto, pela teoria dos
dialogos de Friedman - que tangencia a hipétese do constituciona-
lismo popular mediado - ndo sdo satisfatdrias para além do plano
normativo. Ha indicagdo que o Judicidrio ainda deteria protagonis-
mo neste processo, dado o papel de “guia” que desempenharia na
conducio da controvérsia (FRIEDMAN, 1993, p. 654). Esta solugido
ndo parece ser a mais aconselhavel no Brasil, pois o STF considera
que seu papel “iluminista” o transforma no tnico capacitado para
resolucao de conflitos constitucionais, ainda que sem suporte da te-
oria em debate.

A partir dos apontamentos dissertados neste estudo, ob-
jetiva-se em pesquisa futura analise das tensdes necessarias para a
alteracdo da jurisprudéncia, bem como as possibilidades de aplica-
¢do de teorias do constitucionalismo popular no contexto brasileiro
enquanto motriz de alteragdes legislativas favoraveis aos direitos dos
trabalhadores.
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