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A CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE
ATRAVES DE NOCOES PRECONCEBIDAS

Amanda Querino dos Santos BARBOSA'
Luna STIPP?

RESUMO

O presente artigo com amparo teorico no livro de Theodore Dalrymple “Em defesa do preconceito:
a necessidade de se ter ideias preconcebidas” aborda a questdo da auséncia de nog¢des preconcebidas
para vencer o racismo, esse apresentado como entrave para efetivacdo do direito fundamental a
igualdade. Através da abordagem interdisciplinar e método dedutivo, embasada em fundamentagdes
multiplas, como relatorios, documentos, artigos juridicos e estatisticas, além da analise do caso
concreto que envolveu uma grande empresa brasileira que recentemente adotou uma politica
ptblica de inclusdao e foi denunciado ao Ministério Publico do Trabalho por praticar racismo.
Restou evidente que a falta de preconceito autoriza que o racismo permaneca na sociedade,
disfarcado, proporcionando a permanéncia do abolicionismo simbélico.

PALAVRAS-CHAVE: racismo; inclusdo; preconceito

ABSTRACT

The present article with theoretical support in Theodore Dalrymple's book “In defense of prejudice:
the need to have preconceived ideas” addresses the issue of the absence of preconceived notions to
overcome racism, which is presented as an obstacle to the realization of the fundamental right to
equality. Through the interdisciplinary approach and deductive method, based on multiple grounds,
such as reports, documents, legal articles and statistics, in addition to the analysis of the specific
case that involved a large Brazilian company that recently adopted a public inclusion policy and
was reported to the Public Prosecutor's Office. I work for practicing racism. It remained evident that
the lack of prejudice allows racism to remain in society, in disguise, providing the permanence of
symbolic abolitionism.

KEYWORDS: racism; inclusion; preconception

INTRODUCAO

A luta por igualdade nem sempre foi tdo evidente e fundamental quanto é nos dias de hoje.
O regime democratico carrega consigo essa batalha entendida nos mais diversos contextos, tanto
econdmico quanto social, cultural e politico. Sobre esses prismas é que a populacdo negra tem

lutado, ansiando por maior reconhecimento seja na vida publica, seja na esfera privada.

1 Advogada. Doutoranda em Direito na Universidade Estadual do Norte do Parana (2019). Mestre em Ciéncia
Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP). Graduada em Direito pela Faculdade do Norte
Pioneiro (2013). Pesquisa Democracia e a importancia da Participagdo Popular bem como do fortalecimento das
institui¢oes para a efetivacdo dos Direitos Fundamentais e consolidacdo do Estado Democratico de Direito.

2 Possui graduacdo em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Campinas (2012) e mestrado em Ciéncias
Juridicas. pela Universidade Estadual do Norte do Parané (2017). Doutorado em andamento em Ciéncias Juridicas.
pela Universidade Estadual do Norte do Parana (2018), bolsista CAPES. Atualmente é professora da Organizacao
Aparecido Pimentel de Educacdo e Cultura e atua como conciliadora no CEJUSC/SP. Tem experiéncia na area de
Direito, com énfase em Direito, atuando principalmente nos seguintes temas: reserva do possivel, pessoa idosa e
direito social a satde.



Pode-se estabelecer o marco histérico escraviddo como o paradigma que fincou a
desigualdade, principalmente que separa a populacdo negra das demais racas. Algumas leis se
consolidaram para minimizar essas injusticas, mas ndo foram elaboradas sem que houvesse luta
contra o preconceito arraigado na sociedade que silenciosamente ainda, cala esse estrato social,
fatos que estdo sendo superados letamente pelos combatentes da injustica, nessa histdria o art.5,
inciso XLII, da Constituicao Federal é um dos supedaneos que sustenta todos aqueles que lutam por
reconhecimento.

Para a populacdo negra essa é uma questdo histérica que se concretizou formalmente ha
trinta anos com a elaboracdo da Magna Carta, quando com muita determinagdo, onze membros
negros da constituinte formada por quinhentos e vinte e nove pessoas, ou seja, a maioria branca,
introduziu em nosso ordenamento o artigo 4°, VIII, que repudia o racismo, além de em seguida
prever a sua criminalizacado.

A relevancia de acdes que caminham no sentido de concretizar o direito de fato é
ressaltada, pois quando o sistema publico falha em promover politicas de inclusdo e minimizagao
dessas discriminacoes, qualquer atuacao que seja capaz de reverter esse quadro ou ao menos “voltar
os olhos” a essa realidade é importante, todavia, essas acoes nao sdo interpretadas por todos da
mesma forma.

As regras escritas sdo fortalecidas com as praticas que as fazem sobreviver. Inserido nesse
contexto de luta por igualdade é que o presente artigo pretende de inicio abordar os aspectos gerais
dos direitos fundamentais com énfase no principio da igualdade como condutor das decisoes que
encaminham o negro para insercao representativa equanime na sociedade, reconhecendo a
existéncia da discriminagao e trabalhando para afasta-la.

Amparado na ideia desse direito fundamental é que o artigo segue para a analise historica
do negro na sociedade brasileira que em conjunto com observagdes psicoldgicas e sistémicas faz
remissOes a comportamentos e reconhecimentos de exclusdo e incipiente insercdo do negro no
constructo social, contribuindo para a chamada aboli¢cdo mitica.

A fim de complementar os estudos com a abordagem pragmatica, analisou-se o fato que
recentemente chocou parte da sociedade, uma grande empresa brasileira foi fortemente criticada e
denunciada ao Ministério Publico do Trabalho em decorréncia da campanha de contratacdo de
apenas trainees que se auto declarassem negros, o que levou esse estudo a utilizar o olhar critico de
Theodore Dalrymple em seu livio “Em defesa do preconceito: a necessidade de se ter ideias
preconcebidas”, como marco teérico para o desenvolvimento de se fincar ideias preconcebidas.

Essa tematica é altamente imbrincada a diversas areas do conhecimento, Direito, Ciéncia

Politica, Psicologia, aventadas nesse artigo, em abordagem interdisciplinar e método dedutivo,



embasada em fundamentacdes multiplas, como relatérios, documentos, artigos juridicos e
estatisticas.

A partir disto, adianta-se que o resultado da pesquisa apontou para poucos avangos na
efetiva concretizacdo da minimizacao das desigualdades entre as racas, mas esse quadro pode
mudar quando a decisdo de partilhar os conhecimentos preconcebidos ndo for mais um tabu e sim, o

marco inicial para um novo olhar sob um problema de ordem praticamente universal.

AIGUALDADE RACIAL COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

A designacao da fundamentalidade do direito se ndo utilizada com parcimonia pode
conduzir a banalidade e, é por isso que se torna relevante verificar se a situacdo que envolve a luta
continua pela diminuicdo das desigualdades entre as racas ¢ um dos casos em que o grau desse
direito é ratificado como fundamental ou mais uma protecdo que por vezes pode acirrar a
heterogeneidade. Afinal, se todas as escolhas fossem validas e iguais em termos de moralidade e se
todas as motivacoes fossem aceitaveis, nao haveria valores a preservar nem hierarquia possivel —
valores, note-se, que nos levaram a fazer do lobo que somos o homem que aprendemos ser.
(DALRYMPLE, 2015, p.13)

O valor dignidade humana é uma das motivagoes que embasam o ordenamento brasileiro e
devem conduzir nossas ac¢des a fim de nos transformar em homens que devemos aprender a ser.

Visando sua promocao, cabe nao s6 ao Estado, mas toda a sociedade o dever de promover
acoes afirmativas destinadas a corrigir distor¢des histdricas que ainda hoje, mesmo ap6s mais de
cem anos do abolicdo da escraviddo, sdo necessarias para proporcionar a igualdade substancial a
populacdo negra, uma vez que, os dados fornecidos pelo Instituto Brasileiro de Geografia
evidenciam que muito embora a populacdao negra seja majoritaria na distribuicdo de contingente
demografico brasileiro, ainda sim, padece de desigualdade frente a populagao branca.

Os Direitos Fundamentais surgem conforme a demanda de cada periodo histérico o que
decorre o fato de dividi-los em geracdes ou dimensdes que com o passar do tempo vao se
aglutinando e conseguem ser identificadas em periodos de criacdo, geralmente condizente aos
anseios que se buscava a época, quase nunca relacionado a critérios de ordem quantitativo.

Os chamados direitos de primeira geracao ou dimensdo sdo as liberdades negativas
classicas, surgem no século XIX, e XVIII, ha limitacdo, verdadeira demarcacdo onde os sujeitos
reivindicaram por maior abstencdo do Estado em face de suas liberdades individuais, seu carater
negativo decorre da limitacdao do ente e ndo a sua prestacao, neles estao os direitos a liberdade, vida,
propriedade, participacao politica.

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

Verifica-se que em ambas as geragcdes a populacdo negra ndo alcangou no mesmo marco
histérico temporal, os direitos e garantias fundamentais da populacdo branca que, adverte-se,
mesmo entre ela ainda preservava e preserva diferencas de ordem de género, evidenciando que o
direito formal estd em sede de aprimoramento e efetivacdo, ndo s6 no que se destina a raca, fato que
ndo desqualifica as vitorias da classe, mas evidenciam que o olhar para a adogdo de medidas
afirmativas é manifesto.

Theodore Dalrymple perfilha a tese de que um preconceito sempre sera substituido por
outro determinado preconceito o que ndo significa destruir o preconceito enquanto tal. Na verdade,
implica inculcar outro preconceito (DALRYMPLE, 2015, p.39) nesse contexto para ele, o
preconceito que ocasionou a existéncia de desigualdade ndo deixa de existir quando se concretiza o
direito a igualdade, ele apenas se transforma em um novo preconceito e isso ndo € letal.

Nos tempos atuais um preconceito cego a favor da autoridade constituida foi substituido
por outro preconceito cego, o qual vé em qualquer autoridade, exceto aquela que emana da propria
pessoa, algo inerentemente ilegitimo (DALRYMPLE, 2015, p.41), o que justificaria a atitude de
algumas pessoas em pensar acdes afirmativas para inclusdo dos negros como algo que o legitima e
ndo contribui para a diminuicdo das desigualdades.

A nocdo preconcebida autoriza um posicionamento limpido, portanto sem disfarces ou
insinuagcOes torna possivel a sua aproximacdo ou distanciamento do ideal a ser alcancado ou
repelido. Quando o preconceito se encobre nas piadas, em medidas de inclusdo ilusérias ele
permanece sadio, age na surdina sem possibilidade de ataque.

A auséncia da efetiva concretizagdo das geracdes dos direitos fundamentais ndo foi
empecilho para se pensar nas novas familias, vindo a cume os direitos de terceira geracao,
originarios da revolucao industrial consagram principios como o da solidariedade e da fraternidade
protegendo direito de grupos, da coletividade, além das presentes e futuras geragdes, sdo direitos
como propriedade sobre o bem comum, comunicagao, paz.

Ha doutrinadores que como Paulo Bonavides defendem a existéncia da quarta geragao de
direitos fundamentais relacionados a direitos genéticos e os de quinta geracdo, especificamente a
paz, em decorréncia dos atentados que se verificaram nas ultimas décadas, resumido, mas nao de
maneira superficial pretende esse artigo fixar as bases de um direito fundamental entendendo-o

como todo aquele necessario para a sobrevivéncia humana digna, oponiveis a todos.



Considerado essencial, o direito fundamental deve ser formalizado no instrumento
constitucional onde receberd protecdo contra leis ordindrias e do poder discricionario dos
governantes ou detentores do poder, mas nao é sd, a sua fundamentalidade material deve além disso
ser imposta, e por imposicao entenda-se o ato de preconceber por parte do Estado as acdes que além
de reconhecer a naturalizacdao da desigualdade, luta para minimiza-la em conjunto com agoes

afirmativas.

julgar pelo que as pessoas dizem de si mesmas, nunca vivemos uma época tdo livre de
preconceitos, com tantas pessoas no mais completo e absoluto controle de suas opinides e,
como resultado, viveriamos hoje em um mundo repleto de pessoas absolutamente sensatas,
racionais e benevolentes. Ninguém julga nada, pessoas ou questdes, exceto a luz da
evidéncia e de sua propria razdo. (DALRYMPLE, 2015, p.19)

Previstos no titulo I da Constituicao Federal os principios para que sejam efetivados com a
prestacdo ou preservado com abstencdo estatal, requer a participacdo popular principalmente
daqueles a quem se destina a norma, é o que torna possivel identificar quais as areas prioritarias que
devem ser alvo de politicas publicas, especialmente vinculadas aos denominados direitos de
segunda geracao (MENEZES, 2014, p.231), ndo se olvidando que é no todo que ele se concretiza.

A riqueza extraida do trabalho escravo é derivada de uma fundacao de ideias, ndo apenas a
respeito da aceitabilidade social do trabalho escravo, mas em relacdao a como e quais serdao os bens
produzidos (DALRYMPLE, 2015, p.108), a sociedade como um todo envolvente deve reconhecer

os pilares aos quais foram fundadas com base neles realizar os reajustes.

somente quando os negros se reconhecem como tal, aprendendo a ser negros e tomando
consciéncia de todas as assimetrias e falta de oportunidades a que estdo sujeitos por conta
de uma construgdo histérica que os diminui pelo seu tom de pele, é que podem, de fato, se
articular em torno de demandas que tornem legitimas suas reivindicagdes (SILVA, 2020,
p.551)

Documento como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ja em 1948 proclama em
seu artigo primeiro e sétimo a igualdade e a liberdade em direitos e dignidade, sem nenhuma
distingdo de raca ou sexo. Entre os estudiosos os indicadores de desigualdades refletem o
amadurecimento da democracia, sendo que quanto mais igualitario o pais, menores sdao as
diferencas e o que inclui o nivel de participacdo, ja consolidado no art.4° e incisos contidos na Lei
12.288/2010 denominado Estatuto da Igualdade Racial.

A existéncia de uma ambiguidade estrutural na democracia a torna superficial e, portanto,
ndo impactando no desequilibrio socioeconémico regional e no desequilibrio social, fatores esses
que acabam por colaborarem com a debilidade e distorcdo do seu funcionamento (ALVES,2016,
p.05) que se verificam em quase todos os setores, mas que afligem os negros em grande escala.

A antropélogo Lilia Moritz ja denunciou a impressdao de que os brasileiros parecem se

sentir em uma “ilha de democracia racial”, cercado de racistas para todos lados, como demonstrou



os dados do centenario da Abolicdo, constando-se que 97% dos entrevistados afirmaram ndo ter
preconceito, mas 98%?° conheciam pessoas que ja praticaram discriminagdo racial.

Quando se retoma a tempos antigos, em que viviam Aristoteles e Platdo verifica-se que em
seus estudos reconhecia-se a predominancia de uma classe social sobre outra, estabelecendo
limitagdes objetivas entre os estrangeiros, povos conquistados, mulher e as explicacdes para
manutencdo da escraviddo eram dadas como decorréncia légica do nascimento e predisposicao de
superioridade entre as racas.

A segregacdo e a submissdo de seres considerados inferiores eram entendidas como
necessarias, ndo apenas por trazer uma vantagem a quem se beneficiava da situacdo, mas, investido
do discurso de existéncia de uma “natureza” anterior que justificaria a hierarquia propagava-se e
incutia-se nos dominados a ideia de inferioridade, portanto ao aceitarem a sua posicdo estavam
sendo beneficiados pelos detentores do conhecimento e dominio.

Por certo que nenhuma desigualdade é aceitavel, todavia administrar “alguma
desigualdade” de acordo com principios de justica substantiva é melhor do que viver em “total
desigualdade” (ROSSO, 2013, p.84) sem possibilidade de ascensdo, conforme se verificava em
outras épocas.

A necessidade de efetivacdao e concretude dos direitos humanos é um desafio que
permanece durante os tempos e ainda ha muito a ser realizado por todos os agentes da sociedade,

nesse sentido Sanchez Rubio:

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

As desigualdades de género e raca sdo eixos estruturantes da matriz da desigualdade social
no Brasil que, por sua vez, estd na raiz da permanéncia e reproducdo das situacoes de pobreza e
exclusao social (ABRAM, 2006, p.41) que para ser alterado, primeiramente deve ser reconhecido e
aceito, estabelecer as nuances do preconceito é o primeiro passo para poder vencé-lo.

Nesse quadro historico que reconheceu e consolidou os direitos fundamentais caminhou o

racismo que sera objeto de analise no préximo topico.

O RACISMO NA SOCIEDADE BRASILEIRA

3 Mairores informacdes: https://revistapesquisa.fapesp.br/quase-pretos-quase-brancos/



Durante séculos o Brasil utilizou o modelo escravagista, principalmente da populacdao
negra africana trazida de forma violenta para trabalhar no setor agricola, e isso gerou consequéncias
que vemos refletidas até os dias de hoje e nos impede de efetivar a igualdade, supedaneo da Carta
Magna.

Quando a escravidao chegou ao fim, ha mais de cem anos, ndao houve no pais uma politica
compensatoria ou de inclusdo do negro na sociedade brasileira, do ponto de vista socioeconémico
ele foi largado a propria sorte, além disso, sua cultura onde sdao exemplos capoeira, samba,
candomblé foram criminalizado, por ser parte da cultura afro-americana.

Acirrando essa ndo inclusdo, politicas de saide se voltavam contra essa populacao,
inclusive por ocasido do Congresso Universal das Racas que ocorreu em Paris em 1911, Joao
Batista Lacerda, Médico Diretor do Museu Nacional, apresentou a teoria de embranquecimento do
brasileiro, como uma forma de salvar a populagdo brasileira através da abertura da imigracdo do
europeu, branco, purificador.

Reforcando seu discurso a favor do embranquecimento traz em sua apresentacdo como
forma de ratificacdo de sua pesquisa a obra chamada “A redencdo de Cam”* do espanhol, Modesto
Brocos, radicado brasileiro, que a pintou logo apds a abolicdio da escravidio em reforco a
demonstracao que a redencao dos descendentes de Cam se daria por meio do embranquecimento “o
negro passando a branco, na terceira geracao por efeito do cruzamento de ragas”, o mesmo ocorreria
com a populacao brasileira.

A inspiracdo ainda buscou suporte em teorias eugénicas que tratavam o fator genético
como resultado do sucesso ou fracasso da populacdo, idealizada por Francis Galton ela foi bastante
orientadora de politicas adotadas pelo Estado contra a populagdo negra. Seu projeto pretendia
comprovar que a capacidade intelectual era hereditaria, ou seja, passava de membro para membro
da familia e, assim, justificar a exclusdo dos negros, mas também de imigrantes asiaticos e

deficientes de todos os tipos.

Galton pretendeu estender as implicagOes da teoria da selecdo natural, indicando que os
seus estudos demonstravam que além da cor do olho, feicdo, altura e demais aspectos
fisiol6gicos, também tracos comportamentais, habilidades intelectuais, poéticas e artisticas
seriam transmitidas dos pais aos filhos. Para Galton, a andlise tanto das caracteristicas
fisiologicas quanto dos talentos, através da utilizacdo de ferramentas estatisticas, revelaria
que a freqiiéncia com que eram mantidas nas sucessivas geragdes, em alguns casos, uma
verdadeira dinastia de talentos, ndo poderia ser apenas uma bela coincidéncia ou obra do
acaso, mas sim a evidéncia de uma regularidade natural ou biolégica (DEL CONT, 2008,
p.206

O Brasil ndao apenas importou essa ideia como também a difundiu entre médicos,

engenheiros, jornalistas e muitos nomes considerados a elite intelectual da época passando a

4 O titulo do Quadro remete ao mito biblico onde Noé lanca uma maldicdo ao seu filho Cam ou C3, por ter exposto a
sua nudez aos irmdos em zombaria. O pai, amaldigoou Cana3, filho de Cam, a ser “servos dos servos”.
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enxergar e a implementa-la como a ‘solucdo’ para o desenvolvimento do pais.

Eles buscavam, portanto, respaldo na biogenética (ou seja, nos estudos e resultados de
pesquisa de Galton) para excluir as minorias de todos os tipos. Assim, apenas os brancos de
descendéncia europeia povoariam o que eles entendiam como ‘nacdo do futuro’.

Novamente, os estudos da antropéloga social Lilia Schwarcz®, demonstram que a eugenia
oficialmente veio ao pais em 1914, na Faculdade de Medicina do Rio de Janeiro, com uma tese
orientada por Miguel Couto, que publicou diversos livros sobre educacdo e saude publica no pais.
Couto via com maus olhos a imigracdo japonesa e anos mais tarde, em 1934, seria um dos
responsaveis por implementar um artigo na Constituicdao da época que controlava a entrada de
imigrantes no Brasil.

Nos primeiros anos do século XX, porém, havia no Rio, entdo capital brasileira, a ideia de
que as epidemias brasileiras eram culpa dos negros, recém-libertos com a abolicdo da escravatura
(1889). Portanto, para parte da elite intelectual a eugenia seria uma forma de ‘higiene social’, tanto
que “saneamento, higiene e eugenia estavam muito préximas e confundiam-se dentro do projeto
mais geral de ‘progresso’ do pais™®.

Outras justificativas para exclusdo também estavam presentes a época como o principio
politica da uUnica gota, proeminente nos Estados Unidos, afirmava que o individuo cuja
ancestralidade aparecia um tinico negro era capaz de tragar toda uma geracdo como negra e isso era
a causa para tratamento diferenciado perante a lei, concedendo apenas deveres e ndo direitos.

Ainda, no Brasil durante a escraviddo os negros eram tratados como coisas, como
propriedade de seus donos, possuindo apenas deveres em face de seu proprietario branco, foi a
chamada reivicacdo do individuo que autorizava a interpretacdo de que os negros possuiam apenas
deveres e nao direitos como qualquer ser humano.

Apo6s a proclamacgdo da Reptblica, o Brasil vivia um novo momento. Os negros recém-
libertos disputavam mercado de trabalho com imigrantes de diversas partes do mundo (como Japao,
Itdlia, Siria e judeus refugiados, para citar alguns), fazendo com que a unidade brasileira fosse
repensada.

Foi nesse contexto, em 1933, que o escritor pernambucano Gilberto Freyre publicou
“Casa Grande e Senzala”, livro que revolucionou a antropologia brasileira ao tentar desconstruir a
ideia da diferenciacdo das racas e mostrar como a miscigenacdo tornou-se um trago unico do Brasil
que aparentemente demonstrava uma democracia racial, induzindo seus leitores a creem em uma

igualdade entre as racgas e a cordial relacdo entre os senhores e escravos.

5 https://revistapesquisa.fapesp.br/quase-pretos-quase-brancos/
6  https://www.geledes.org.br/o-que-foi-o-movimento-de-eugenia-no-brasil-tao-absurdo-que-e-dificil-acreditar/
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A questao da democracia racial apenas veio a ser questionada em 1960 por Florestan
Fernandes, ao escrever “A inser¢do do negro na sociedade de classes”, considerado o pai da
sociologia brasileira demonstrando que os negros é a populacao mais atingida pela desigualdade e
grande parte disso € decorrente do modelo capitalista adotado.

Ainda, no comeco do século XX foi possivel identificar o racismo cientifico em evidencia
no meio académico, onde prevalecia a ideia de que era o elemento negro que produzia a desordem e
as crises que o Brasil vivia na Primeira Republica. O racismo cientifico, assim, legitimou o uso da
violéncia contra essa populagdo. Ao mesmo tempo, acreditava-se que a miscigenacdo seria benéfica
para o pais porque, nessa mistura, o sangue branco forte prevaleceria sobre o sangue negro fraco e
haveria o branqueamento da populacao.

O grande entrave para a superacao das diversas teorias decorre do que anuncia Theodore
Dalrymple em seu livro em defesa do preconceito, isso porque se verifica que a populacdo tem
receio de reconhecer o seu preconceito, e, por assim agir, ndo trabalha no desenvolvimento ou
minimizagdo da exclusdo. A pratica explicita de discriminagdo racial é moralmente inaceitavel, o
que, todavia, ndo impede um recorrente racismo silencioso, velado, “bem humorado” e
“espirituoso”, que ndo tem a “intencao” de propagar idearios racistas, mas apenas “descontrair” -
algo perverso (SILVA, 2020, p.551)

Isso nos leva a refletir como o racismo encontra-se hoje, identificado por um dos principais
representantes da resisténcia dos negros no Brasil, José Vicente, fundador da Faculdade Zumbi dos

Palmares afirma que o racismo esta desfigurado, multifacetado e extremamente escorregadio”’

desde a infancia os conhecimentos sobre a questdo racial sdo muitas vezes tratados como
tabu e, por isso mesmo, silenciados, impedindo o acesso a essas questdes, o que dificulta
que muitas pessoas se vejam como negras e, assim, percebam-se vitimas do racismo em
algumas situacdes. Como o processo é particular, ndo se trata apenas de uma questdo de
conscientizagao: mesmo cognitivamente adquiridos os conhecimentos necessarios para que
se considere negro, pode haver uma negacdo dessa condicdo devido a desvalorizagao social
de caracteristicas consideradas negras (SILVA, 2020, p.552)

Esse fato consolida o que vigora no Brasil é o que os estudiosos chamam de racismo
estrutural, se apresenta como um alicerce em cima do qual se constroem as relagdes politicas,
econdmicas e sociais no pais. As pessoas e as instituicoes sdao moldadas, por vezes de forma

inconsciente

7 A casa grande e a senzala continuam existindo, s6 que agora com uma tintura de modernidade. O racismo foi
sofrendo mutacdes e se aprimorando ao ponto de ter ganhado uma sutileza que faz com que muitas vezes s6 seja
detectado no detalhe. Veja a lei de 2003 que tornou obrigatério o ensino da histéria da Africa e da cultura negra nas
escolas. E um contetido importante e necessério, acima de tudo porque 55% da populacdo brasileira é negra.
Mesmo assim, apenas uma parte pequena das escolas obedece a lei. Os diretores e os professores vao encontrar mil
argumentos para justificar o descumprimento e dizer que isso ndo tem nada a ver com o racismo. Muitos sdo
racistas por ignorancia, desconhecimento, mas outros tantos sdo racistas de forma esclarecida, consciente
(WESTIN, 2020, internet)

12



A medida que proibicdes morais tradicionais, inibicdes e antigas consideracdes sdo
destruidas pela critica corrosiva da verborreia filoséfica, novas proibicdes imediatamente
aparecerao para preencher o vacuo gerado (DALRYMPLE, 2015, p.81)

As pessoas sdo racistas quando nao ficam espantadas ou indignadas diante da noticia do
assassinato de uma pessoa negra, diante da auséncia de negros nos governos, nos tribunais e na
direcdo de empresas, diante de um Estado que oferece transporte de qualidade, saneamento basico e
seguranca publica aos bairros ricos, mas nada disso as periferias, habitadas majoritariamente por
negros. O racismo estrutural é tdo cruel que até mesmo pessoas negras reproduzem o0 racismo.

Esse tipo de racismo que nos acompanha aparenta ser o mais grave, ja que, silencioso e por
vezes despercebido, atua no aspecto material de promogdo das liberdades substanciais e
potencialidade dos individuos, impedindo que a igualdade relacional e justa seja concretizada, isso
ocorre porque as pessoas relutam em estabelecer o preconceito e assim lutar para diminui-lo.

No proximo tépico, sera exposto o episodio de antirracismo, mas que por parte da
populacdo, que realizou mais de onze dentincias considerando racista a atuacao do 6rgao privado

“por estabelecer o tom de pele desejado pela empresa”.

A IMPORTANCIA DE SE TER IDEIA PRECONCEBIDA SOBRE O RACISMO
ESTRUTURAL

Em setembro de 2020, a empresa brasileira Magazine Luiza abriu processo seletivo para
ocupar a vaga de trainee, estabelecendo que apenas pessoas auto declaradas negras poderiam
participar do certame, sob alegacdo de que apesar de conter em seu quadro de funciondarios mais de
53% de pretos e pardos, apenas 16% deles ocupavam cargo de lideranca.

O quadro interno representado na empresa é condizente com o cenario brasileiro, onde
apenas 6,3 % dos postos de gerencia e 4,7 % do quadro executivo estd ocupado por pessoas negras®,
isso decorre porque a maioria das grandes empresas brasileiras ndo possuem acées afirmativas que
incentivem a presenca de negros e mulheres em seus quadros de geréncia.

Aspectos de ordem material ou econdmico influenciam na vida das pessoas, mas ndo € sd,
supondo que nascemos com certas predisposi¢es, preconceitos, pressuposi¢cées e propensoes,
todavia, isso ndo implica que as nossas vidas estejam predestinadas ou predeterminadas, uma vez
que essas caracteristicas podem ser lidadas de distintas maneiras (DALRYMPLE, 2015, p.81)

Nesse aspecto necessario que se estabeleca uma visdo critica no sentido de que

julgamentos sdo inevitaveis, portanto, ndo aceitar a existéncia do preconceito deforma a natureza

8 https://www.ethos.org.br/cedoc/profissionais-negras-demandam-mais-politicas-afirmativas-no-mercado-
corporativo-brasileiro/#:~:text=0%20levantamento%20do%20Instituto%20Ethos,7%25%20n0%20quadro
%?20executivo%20das
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humana que autoriza a sua subversdao das mais diversas maneiras e acaba por vezes a impedir ou
enxergar a real necessidade desse tipo de politica publica de inclusao.

O Ministério Publico do Trabalho ao indeferir a instauracdo de inquérito civil em face da
empresa agiu como estimulador de praticas inclusivas, em consonancia ao artigo 39 do Estatuto da
Igualdade Racial reconhecendo que “ndo somente arrima legalidade as politicas afirmativas de
insercdo de pessoas negras no mercado de trabalho, como também estimula a pratica de acdes

afirmativas no setor privado, justamente o que fez a ora denunciada.”

Art. 39. O poder ptiblico promovera agdes que assegurem a igualdade de oportunidades no
mercado de trabalho para a populacdo negra, inclusive mediante a implementacdo de
medidas visando a promocdao da igualdade nas contratacGes do setor publico e o incentivo a
adocdo de medidas similares nas empresas e organizacdes privadas. §1°. A igualdade de
oportunidades sera lograda mediante a adocdo de politicas e programas de formacdo
profissional, de emprego e de geracdo de renda voltados para a populagdo negra. (...) § 3°.
O poder publico estimulard, por meio de incentivos, a adogdo de iguais medidas pelo setor
privado.

O reconhecimento da discriminacdo positiva® como exemplar a politica adotada pela
empresa, atuou como elemento de reparacao histérica da exclusdao que se perpetua em relacdo a
populacdo negra. Segundo o estudo “Desigualdades Sociais por cor e raca no Brasil” esse estrato
social ocupa 54,9 % da forca de trabalho no pais, dados divulgados em 2019. A vida das pessoas
que ao longo da histéria foram e ainda sdo colonizadas, subalternizadas, ndo depende apenas do
direito, vem de fora (da sociedade) para dentro, mas passa por ele (sistema de justica, faculdades de
direito, etc) (SALLOUM; MEZACASA;FERREIRA; 2020; p.357)

Além disso a pesquisa mostrou que o rendimento médio mensal das pessoas brancas
ocupadas (R$2.796) foi 73,9% superior ao da populagdo preta ou parda (R$1.608). Os brancos com
nivel superior completo ganhavam por hora 45% a mais do que os pretos ou pardos com 0 mesmo
nivel de instrugdo."

A identificacdo das barreiras criadas é necessaria para que haja a possibilidade de
superacdo e a isso ndo é porque alguns preconceitos sejam danosos que podemos viver sem
quaisquer preconceitos. Todas as virtudes levadas ao excesso se tornam vicios, e se tornam
manifestacdes de orgulho espiritual; 0 mesmo vale para os preconceitos, inclusive os melhores, e o

mesmo valera para a tolerancia (DALRYMPLE, 2015, p.137).

9 Aintegra da decisdo pode ser acessada: https://www.conjur.com.br/dl/trainee-magazine-luiza.pdf

10 Consoante Nota Técnica n. 01/2018, expedida pelo Grupo de Trabalho Raca do Ministério Publico do Trabalho,
discriminacdo positiva é um tipo de discriminagdo que tem como finalidade selecionar pessoas que estejam em
situacdo de desvantagem tratando-as desigualmente e favorecendo-as com alguma medida que as tornem menos
desfavorecidas. A cota racial, por exemplo, é um caso classico de discriminacao positiva.

11 Dados obtidos no site: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/
releases/25989-pretos-ou-pardos-estao-mais-escolarizados-mas-desigualdade-em-relacao-aos-brancos-permanece
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CONCLUSAO

A segregacdo sutil social que permeia o ideario humano permanecerd enquanto ndo
identificada e reconhecida como tal, o preconceito s6 podera ser vencido se for reconhecido por
aqueles que os propagam em acoes, fala e tolerancia, por vezes ndo intencionais.

Isso ndo significa que deixaram de existir, alguns preconceitos devem ser mantidos em
bom estado, eles sdo aquilo que ddo carater as pessoas, mantendo-as juntas. Ndo podemos viver
sem eles (DALRYMPLE, 2015, p.138).

O racismo deve ser substituido por um novo preconceito, aquele que antirracismo que
autoriza a real inclusdo e realizacdo da igualdade. As denuncia que foram realizadas contra o
Magazine Luiza, demonstram que o preconceito ainda é visto como tabu, 0 que como consequéncia
é evitado de ser falado por grande parte da populacdo, ao nao se falar sobre o problema, ele ndo
deixa de existir, porém é abafado.

O direito fundamental é concretizado na norma, mas sua efetividade se da subjetivamente,
quando o cidadao é capaz de identificar e se posicionar sobre o lugar que ocupa no cendrio, e assim
contribuir para superacdo. O racismo estrutural precisa ser o reconhecido como preconceito por

mais pessoas, sO assim sera combatido.
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A HUMANIZACAO DO CUMPRIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE SOB A OTICA DA DIGNIDADE APOS A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Jualia Ferraresi TIETZ!
Carla Roberta Ferreira DESTRO?

RESUMO

O presente trabalho surgiu da necessidade de analisar as possibilidades e limites da aplicacdo do
Principio da Dignidade Humana sob o viés da humanizagdo da pena privativa de liberdade, partindo
da realidade social do sistema penitenciario brasileiro, considerando o principio como um direito
fundamental do homem, analisando que o que se observa na pratica carecem de cuidados basicos.
Busca demonstrar a extrema importancia e necessidade da aplicacdo de fundamentos e principios
basicos que determinam o caminho a ser seguido na instruc¢ao criminal, como a proporcionalidade e
a dignidade, os quais sdo negados e inexistentes se observados dentro de uma realidade carceraria,
onde os direitos minimos da condicao de existéncia e vida humana ndo sdo providenciados por
aquele que se torna responsavel pelos individuos, evidenciando a luta para a efetivacao dos direitos
humanos consoante a dignidade como principio constitucional do Estado Democratico de Direito,
de forma que a negligéncia desta é caracteristica de punicOes primitivas, incabiveis e
inconstitucionais no contexto atual do Direito Penal e execugOes criminais. Neste sentido, o
trabalho foi alicercado pelo método de pesquisa dedutivo, com uso da técnica bibliografica, a qual
abriu caminhos para a reflexdo dos estudos referentes a humanizacdo da pena dentro de uma
realidade em que direitos essenciais e basicos para uma vida digna sao omitidos, de forma que haja
o crescimento da sensibilizacdo da sociedade sobre as questdes humanitarias dentro das institui¢oes
carcerarias, trazendo a tona o debate sobre as penas alternativas a pena privativa de liberdade.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema Carcerario. Pena Privativa de Liberdade. Prisoes. Dignidade
Humana.

ABSTRACT

The present work arose from the need to analyze the possibilities and limits of the application of the
Principle of Human Dignity under the bias of the humanization of the deprivation of liberty, starting
from the social reality of the Brazilian prison system, considering the principle as a fundamental
human right, analyzing that what is observed in practice is the lack of basic care. It seeks to
demonstrate the extreme importance and necessity of the application of fundamentals and basic
principles that determine the path to be followed in criminal instruction, such as proportionality and
dignity, which are denied and non-existent if observed within a prison reality, where the minimum
rights of the condition of existence and human life are not provided by the one who becomes
responsible for individuals, showing the struggle for the realization of human rights according to
dignity as a constitutional principle of the Democratic Rule of Law, so that its negligence is
characteristic of primitive, unstoppable and unconstitutional punishments in the current context of
criminal law and criminal executions. In this regard, the work was based on the deductive research
method, using the bibliographic technique, which opened the way for reflecting on studies related to
the humanization of punishment within a reality in which essential and basic rights for a dignified

1 Discente do 8° termo do curso de Direito do Centro Universitario “Antonio Eufrasio de Toledo” de Presidente
Prudente. E-mail: juliafetietz@hotmail.com.

2 Mestre em Ciéncias Juridicas pela UENP. Pés-Graduada em Direito Civil e Processual Civil pelo Centro
Universitario Anténio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente. Advogada. Docente no curso de Direito do
Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente. E-mail: carladestroadv@gmail.com.
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life are omitted, so that there is an increase in social awareness of humanitarian issues within prison
institutions, bringing up the debate on alternative penalties to the custodial sentence

KEYWORDS: Prison system. Deprivation of Liberty. Prisons. Human dignity.

1 INTRODUCAO

O Sistema Penitenciario brasileiro atual ndo apresenta caminhos ou condicdes para atingir
e efetivar a dignidade como base fundamental do instrumento criminal e sua execugao, sendo o
motivo pelo qual consiste o debate referente as medidas alternativas da pena privativa de liberdade,
tracando um paralelo referente aos pontos mais relevantes entre o principio da dignidade do homem
e os tratamentos que afloram dentro de uma instituicdo publica penitencidria de regime fechado.

Neste sentido, a producdo cientifica foi fundada sob o método de pesquisa dedutivo, com
uso da técnica bibliografica, a qual tornou possivel o referido estudo dentro da humanizagdo da
pena desde as raizes do processo punitivo, caracterizado em sua completa historicidade pela
imposicao de penas severas e cruéis, via a prisdo como o local em que os condenados aguardariam a
pena final, ou seja, sua execucdo. A historicidade demonstra as atrocidades cometidas em relagdo ao
réu condenado, razdo pela qual a Constituicdo de 1988 foi abordada em uma andlise congruente aos
ensinamentos de Beccaria que, com suas teses utilitaristas, defende que a funcdo da pena nao é
causar dor, e nem vingar o delito

O processo para que a dignidade da pessoa humana se tornasse um direito fundamental foi
baseado em séculos de luta, se tornando inconcebivel o retrocesso de sua vitoria, mesmo que ainda
tenha um longo caminho de conquistas a ser trilhado, como € o caso do encarcerado que ndao possui
cuidados e atengOes basicas de vida pelo Estado, estando recluso em penitenciarias que carece de
infraestrutura e apresenta relagdes sociais primitivas, de forma que a Lei de Execucdo Penal
apresenta um carater ineficaz no ambiente pratico em si.

Ha a possibilidade e necessidade da aplicacdo de penas alternativas no consoante as
puni¢cdes penais, as quais se demonstram como uma op¢ao ao desencarceramento, em razao da nao
aplicacdo da pena privativa de liberdade, sob uma andlise do caso concreto pelo principio da
proporcionalidade, o que diminui ainda o indice de reincidentes e proporciona maior facilidade no
que tange a ressocializacdo, pois as penas restritivas de direito e de multa ndo retiram o individuo de
seu convivio social, mas ainda sim concretiza a execucao penal de forma mais humanizada e digna
quando comparado a introducdo direta de uma sancdao que limita a liberdade do individuo
condenado.

Por fim, é imperioso ressaltar que a pesquisa em tela se dispds sobre uma analise referente
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a todos os aspectos tangentes a humanizacdo da pena privativa de liberdade dentro do regime
fechado, de forma a abranger o problema sistematizado dentro do sistema prisional de maneira
garantista sobre os direitos do encarcerado recluso, perfazendo uma andlise desde a aplicacdo das

sancOes cruéis em sua historicidade, até o tratamento intransigente do carcere atual.

2 ANALISE DO SURGIMENTO DO SISTEMA PUNITIVO BRASILEIRO E SEU
DESENVOLVIMENTO NA CONSTITUICAO DE 1988

O homem primitivo busca reftigio em seu grupo social, formando aliangas que sirvam
como protecoes, as quais resultavam em ligacdes familiares, estabelecendo limites de interesses que
estariam vinculados naturalmente a sobrevivéncia. A esséncia da pena encontra suas raizes em
crencas religiosas, de forma que a punicao se assemelha, primitivamente, com as praticas existentes
em grupos selvagens, ou seja, o homem primitivo possui condutas punitivas fundadas em
misticismos, incertezas e vingancgas, como descreve Sa Neto e Calegari (2015).

Diante disso, a punicdo primitiva, visava anular o ato delituoso cometido através das
punicoes, acreditando que o estado puro que existia anteriormente retornaria aquela sociedade,
sendo por este motivo a existéncia da necessidade de se encontrar um culpado para atribuir-lhe a
sancdo, evidenciando que o objetivo principal da pena era ndo deixar o fato sem uma resposta.

E sabido que o senso de justica e vinganca se encontra fortemente enraizado no ser
humano, de modo a ser condicao de sua existéncia, assim, a partir do momento em que o homem
passou a conviver em sociedade, a adogcdo de um sistema de punicdo de aplicacdo de pena e castigo
inseriu-se em situagoes em que regras da sociedade que viviam eram violadas. Em contraponto,
Zaffaroni (2006, p. 57) constata que: “[...] nem todos os conflitos que atualmente se resolvem pela
via punitiva tém sido sempre resolvido de uma tnica maneira. Os conflitos aparecem e desaparecem
na histéria, e, enquanto persistem, também ostentam solugdes diversificadas.”

Segundo Miguel (2013, p. 50), o Direito Penal foi um dos primeiros e principais
regimentos do Direito, possuindo suas diversificacbes com o tempo, vez que passou a ser visto
como uma ferramenta de punicdo, vigilancia e reeducagao. No Brasil, a evolucao do Cddigo Penal
se deu de acordo com as mudancas governamentais do pais, sendo que na Idade Média, o Poder
Judicidrio ainda ndo havia se estruturado, de forma que, originalmente, a resolucao de litigios cabia
aos individuos, e aos senhores soberanos apenas atestariam suas regularidades, conforme dispde
Oliveira Filho (2013).

Pena e Estado sdo conceitos intimamente relacionados entre si. O desenvolvimento do
Estado est4 intimamente ligado ao da Pena Para uma melhor compreensdo da sangdo penal,
deve analisa-la levando em consideracdo o modelo socioeconémico e a forma de Estado em
que se desenvolve esse sistema sancionador. (RAMIREZ e MARAREE, 1982, p. 114 apud
BITENCOURT, 1999, p. 2).
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Para a elaboracgdo do sistema de punicoes e sancées, Ribeiro Junior (2009) descreve que a
evolucdo do Direito Penal brasileiro se iniciou no Periodo Colonial, em que toda ideia de direito se
encontrava intimamente ligada ao direito costumeiro, vigorando justicas e vingancas individuais,
como a Lei de Talido, assim, ao evoluir as politicas e relacdes interpessoais, a Constituicdo do
Império estabeleceu a necessidade do surgimento de um cédigo criminal com fulcro na equidade,
igualdade, individualidade e a ndo retroatividade da lei penal, sendo principios correspondentes aos
do ordenamento atual, o qual se estabilizou no ano de 1940, estando em vigor até os dias atuais.

Zaffaroni (2006, p. 79) conceitua o Direito Penal como:

[...] podemos dizer provisoriamente que o direito penal (legislacdo penal) é o conjunto de
leis que traduzem normas que pretendem tutelar bens juridicos, e que determinam o alcance

de sua tutela, cuja violacdo se chama “delito”, e aspira a que tenha como consequéncia uma
coercdo juridica particularmente grave, que procura evitar o cometimento de novos delitos
por parte do autor. (grifo nosso)

Versa-se que, embora as sociedades e os governos se desenvolvam, ndo necessariamente no
sentido de evolucdo, infragdes cometidas violam conceitos de bases fundamentais politicas e
sociais, de forma que, as san¢des permaneceram no sentido de ser um efeito de um direito que foi
lesado, porém, em contrassenso, Conde e Aran (2010, p. 46) ao afirmarem que a pena é um mal
imposto pelo legislador sobre realizacdio de um ato infracional a quem seja culpado por este,
explicam que a pena ndo é uma simples consequéncia juridica, em razdo de que ndo é qualquer
conduta que pode ser considerada um crime, a ndo ser que o comportamento seja insuportavel
socialmente.

Observando o sistema penal em um sentido mais amplo, Zaffaroni (2006, p. 66), afirma
que este é uma forma de “controle social punitivo institucionalizado”, incluindo nele agdes
controladoras e repressoras, sendo a punicdo um efeito sancionatério que responde a conduta
diversa, ainda que nem sempre esta esteja prevista na legislacdo criminal, denotando qualidades

pessoais, dada a seletividade do sistema pessoal, assim, o autor adverte que:

Nao se pode ignorar que fazem parte do sistema penal — inclusive em sentido limitado — os

procedimentos contravencionais de controle de setores marginalizados da populacdo, as

faculdades sancionatérias policiais arbitrarias, as penas sem processo, as execuc¢des sem
processo etc. (ZAFFARONI, 2006, p. 66). (grifo nosso).

Destaca-se aqui a necessidade de que o individuo infrator obtenha seu direito ao devido
processo legal anterior a punicdo e cumprimento de pena de fato, a fim de que o acusado ndo seja
privado de sua liberdade sem que haja um processo para tanto, com fulcro no artigo 5°, inciso LIV
da Constituicdo Federal Brasileira, dispondo este que “ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”, sendo o processo um instrumento de aplicacdao do direito

material vinculado, visando garantir que o individuo possua seus direitos resguardados.
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Neste liame, surge a Lei de Execucdao Penal (Lei 7.210 de 1984), a qual, segundo Santos
(1998, p. 13 apud MONTEIRO, 2016) a “execucdo penal tem por finalidades basicas tanto o
cumprimento efetivo da sentenca condenatdria como a recuperagdo do sentenciado e o seu retorno a
convivéncia social”. Entende-se que o objetivo da execucdo ndo é apenas punir o condenado pelo
seu delito, mas sim oferecer-lhe meios restaurativos para que o apenado retorne ao meio social
adequadamente, porém, é sabido que na pratica, tais condi¢es ndo sao oferecidas de maneira eficaz
para que a ressocializacdao do apenado aconteca, sendo a teoria da funcionalidade punitiva uma ideia
utopica.

Reflete-se sobre a pena no sentido dela se distinguir das demais san¢des juridicas, vez que
visa conseguir, direta e imediatamente, que quem quer que tenha cometido o ato infracional, nao
venha cometé-lo novamente, enquanto que as restantes sancoes juridicas ndo possuem a mesma
finalidade, vez que tendem primordialmente ao ressarcimento e reparacdo de danos causados pelo
cometimento do delito (ZAFFARONTI, 2006, p. 80).

Trata o conceito de pena como a restricdo e prevencdo do cometimento de novos delitos,
ou seja, impedir a reincidéncia do apenado, contrastando com a ressocializacao de Raul Zaffaroni e
da Lei de Execucdo Penal supracitadas, pois no momento em que o individuo retornar a pratica de
delitos, considera-se que a pena ndo cumpriu o objetivo ressocializador e preventivo. Abordar-se-a
no préximo topico acerca dos objetivos da imposicdo da pena sobre o individuo e os limites que as

punicdes encontram na sua efetivacdo em relacao a dignidade do condenado.

2.1 As Funcoes e Limitacoes da Aplicacao da Pena

Segundo Bitencourt (2017, p. 53), o jurista Jeremy Bentham, considerava que a principal
finalidade da pena seria a prevencdo social de delitos semelhantes ao cometido pelo condenado,
observando o fim correcional de maneira secundaria, de forma a ndo conseguir enxergar na
crueldade da puni¢do um fim em si mesmo, partindo este de uma concepcdo contraria ao proposto
pela Teoria Absoluta da pena, também denominada de Teoria Retributiva, a qual defende que “a
funcdo tnica da pena é recompensar o mal com outro mal” (CAMPQOS, 2014, p. 14), ndo tendo a
pena uma funcao especifica, mas sim, contrariando Bentham, um fim em si mesmo.

Beccaria, partidario da teoria do contrato social e, consequentemente, do utilitarismo,
enxergava a pena como origindria do préprio pacto criado em meio a sociedade e suas relacoes,
devendo ela surgir a partir de uma necessidade absoluta, de forma que se ultrapassar disso, serd um
abuso. A visdo utilitarista da pena considera que ela é um simples meio de atuar no jogo de motivos
sensiveis que intervém no que influi sob a conduta humana, ou seja, procura-se um exemplo para o

futuro e ndo uma vinganca ao passado (BITENCOURT, 2017, p. 47).
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Estabeleceu o jurista ainda que os delitos por ora cometidos e, por consequéncia, suas
penas, deveriam analisar um objetivo de prevencdo, de forma que a pena ndo poderia observar
necessariamente fatos que ja se consumaram, mas sim, devem prevenir que novas transgressoes
sejam realizadas, dissuadindo terceiro de cometerem o mesmo, assim, é “melhor prevenir os delitos
do que puni-los” (BECCARIA, 2006, p.107), devendo ressaltar que a prevencdo ndo seja realizada

através de suplicios tiranicos como era realizada nos anos anteriores.

Para que a pena produza seu efeito, basta que o mal que ela mesma inflige exceda o bem
que nasce do delito e nesse excesso de mal deve ser levada em conta a infalibilidade da
pena e a perda do bem que o delito devia produzir. Tudo mais é supérfluo e, portanto,
tiranico. (BECCARIA, 2006, p.70).

Isto posto, os ideais beccarianos se encontram na Teoria Relativa da pena, também
chamada de Teoria da Prevencdo ou Finalista, a qual tem como designio impedir que os agentes
retornem a delinquir, enxergando a pena como uma forma de manter o equilibrio social, através de
seu carater intimidador e ameacador pela certeza da puni¢dao no aspecto negativo dentro da prépria
teoria e a neutralizacdo de possiveis novas condutas infracionais, considerando que, dentro da visao
especial positiva, ha ressocializacdo do apenado apds seu cumprimento efetivo da pena, a fim de
que nao retorne ao cometimento de delitos, relacionado com a reducao de taxas de reincidéncia,
sendo apenas um ideal ilusério (CAMPOS, 2014, p. 14-16).

Neste seguimento, a teoria sobre a funcdo da pena que predomina atualmente é a Teoria
Mista, unificando-se as duas anteriores, considerando que a pena tem um papel protecionista social,
descredibilizando e intimidando delinquentes em potencial, como age na ressocializacao daquele
que cumpriu integralmente sua pena pela qual foi condenado, demonstrando certa preocupac¢ao no
que cerne ao individuo que acabou de sair da realidade carceraria, ndo considerando a pena somente
como um castigo em si, embora é sabido que na pratica, a teoria é esquecida e o instituto
ressocializador ndo possui seu efetivo cuidado sob o individuo.

Bentham se posicionava de maneira consoante aos ideais de Beccaria, abandonando o
conceito de que a pena deveria causar dor e sofrimento, de modo a ser inadmissiveis sangoes
infames, vez que estas descartavam a possibilidade de reabilitacdo e ressocializacdo. Reconhecia o
castigo como um mal, mas sendo ele um caminho para a prevencao de maiores danos a sociedade,
ndo se tratando mais de constituir a pena desprovida de finalidades, racionalizando a doutrina penal
ao insistir que a fungdo da sancdo ndo é a vinganca pelo delito, mas sim prevenir que novos fatos
criminosos sejam praticados, de forma que atualmente ainda ndo se encontra clareza entre esta
relacdo, de forma que, para Cezar Bitencourt, as leis brasileiras continuam sendo um mosaico de
ideias sem um aprofundamento empirico (BITENCOURT, 2017, p. 54).

Serd tratado a seguir sobre a dogmatica da aplicacao da pena privativa de liberdade, tal
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como como o contexto histérico no qual esta se inseriu e desenvolveu dentro do Cédigo Penal

brasileiro.

3 AEVOLUCAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO BRASIL

O surgimento da pena privativa de liberdade foi influenciada, a principio, pela criacao das
chamadas Casas de Correcdo, sendo estas estabelecimentos que custodiavam intimeros individuos
nos entremeios do século XVI na Europa, momento caracterizado pela decadéncia da pena capital e
pena corporal, as quais perderam a sua finalidade por ndo conseguir refletir o sentido de justica na
época, ndo garantindo o controle e seguranca dos seguimentos sociais dominantes, como defende Sa
Neto e Calegari (2015), surgindo entdo a prisdo como uma forma de ndo incidir, de forma cruel,
sobre o corpo fisico ou sobre a vida do individuo que cometeu o delito em questao.

Verifica-se que os suplicios e a pena capital foram incapazes de conter os fatores de
criminalizacdo que se figuravam em constante aumento, de forma a surgir ideais filosoficos contra a
perversidade das formas punitivas, pois enxergavam a pena apenas como uma “retribuicdo da
vitima pelo mal causado, sendo muitas vezes desproporcional”, como explica Pereira (2017, p. 13).

Somete no final do século XVIII que surgiram efetivamente modificacoes no sistema
punitivo, vez que a san¢ado punitiva entrou em estado de crise, vez que a pena intimidadora ndo mais
intimidava os individuos a partir da grande repercussao dos ideais reformistas de Beccaria, Bentham
e Howard, conforme explica Bitencourt (2018, p. 897). O sistema punitivista agressivo perdeu
forcas com a acdo do iluminismo na sensibilidade coletiva, resultando em alteracdes relevantes

sobre a encenagdo concernente a execucao das punicoes.

O protesto contra os suplicios é encontrado em toda parte na segunda metade do século
XVIII: entre os filésofos e tedricos do direito; entre juristas, magistrados, parlamentares;
nos chaiers de doléances e entre os legisladores das assembleias. E preciso punir de outro

modo: eliminar essa confrontacdo fisica entre soberano e condenado; esse conflito frontal
entre a vinganca do principe e a célera contida do povo, por intermédio do supliciado e do

carrasco. O suplicio tornou-se rapidamente intolerdvel. (FOUCAULT, 1999, p. 94). (grifo
Nnosso)

Por conseguinte, deu-se inicio ao periodo humanitario da sancdao penal, defendido pelo
tedrico Beccaria, cujos principios se baseavam em ideais que contrariavam as execugoes Cruéis e
rigidas, as quais se fundavam em punicoes de cunho exorbitantemente tiranas e desumanas,
despertando a consciéncia coletiva da sociedade para a realidade que todos se negavam a enxergar,
de forma que a forma de punicdo deixasse de ser um espetaculo, defendendo a prisdo como uma
alternativa a pena capital e aos castigos fisicos, porém, possuia um olhar critico quanto as prisdes

existente de sua época ao definir que ela seria mais um lugar de suplicio do que de custddia do réu.

Tanto mais justas sdo as penas quanto mais sagrada e inviolavel é a seguranca e maior a
liberdade que o soberano da aos suditos. [...] Todas as penas que ultrapassam a necessidade
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de conservar o depésito da salvacdo puiblica sdo injustas por sua natureza. (BECCARIA,
2006, p. 20-21).

Conforme explica Bitencourt (2018), a partir do momento de conversdo do sistema
prisional sob uma resposta reformatéria do delinquente, ao invés de apenas punir por si s0,
imperou-se um ambiente otimista em que havia a convicgdo de que a prisdo seria ambiente idoneo
para cumprir os objetivos finais da pena, ou seja, reabilitar o individuo encarcerado.

O elemento carcerario ndao mais apresenta tal otimismo, ressaltando-se a atitude pessimista
perante os resultados da prisao tradicional, referente a impossibilidade, mesmo que absoluta ou
relativa, de se obter algum resultado que seja benéfico sobre o condenado em cumprimento de pena

que priva sua liberdade, conforme dispde Bitencourt (2018, p. 898).

[...] o certo é que a pena privativa de liberdade é resultado de uma espécie de “justica
seletiva”, porque por ela serdo atingidos os individuos pertencentes aos setores sociais
menos favorecidos e os de quociente intelectual mais baixo, isto é, os menos aptos para a
competicdo que a sociedade impde. (ZAFFARONTI, 2006, p. 676).

Evidente é a segregacdo social gerada pela realidade carceraria, dentro e fora desta, vez
que a pena, por mais que objetiva a preparar o condenado a vida em liberdade, o ambiente prisional
ndo é coerente com a finalidade desta, propiciando a formacao de uma sociedade em que o sujeito
ndo possui motivacoes de sociedade livre, mas sim, de um ambiente primitivo, agressivo e com
limitagoes fisicas e sociais que insistem em persistir ainda ap6s adquirir a liberdade.

A pena privativa de liberdade retira o direito de locomog¢ao do condenado, segregando-o de
forma que limite seu convivio com a sociedade por um tempo determinado, assim, as legislacGes
retributivas mais antigas tendiam a estabelecer graus varidveis da pena, diferenciando estes na
forma de sua execugao. Conforme afirmava Boschi (2011, p. 135): “as penas privativas de liberdade
atingem o direito de ir, vir e ficar e impde o seu confinamento em ambientes de contencdo total
(penitenciarias) ou parcial (colonias penais e albergues)”.

Ao analisar o tema sob a legislacao criminal no Codigo Penal de 1940, observa-se que este
em seu artigo 33 estabeleceu que a pena privativa de liberdade seria o género que se dividiria em
diferentes espécies, sendo estas a reclusdo, detencdo, as quais sdo destinadas a crimes e prisao
simples, direcionada a contravengoes penais.

Disposto no artigo 33, §1° do Cddigo Penal, existem diferencas entre as espécies de penas
privativas de liberdade (ndo concernentes a execucdo), mais precisamente entre a reclusdao e
detencdo, em que a primeira é direcionada a punicao de delitos de maior gravidade, sendo a segunda
com o papel de punir os menos graves, assim, como consequéncia natural, a pena de reclusao inicia
seu cumprimento em regime fechado, sendo este o mais rigido, vez que a deten¢do tem como inicio

o regime semiaberto, sendo este mais brando (BITENCOURT, 2018, p. 906).
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Art. 33. A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto. A
de detengdo, em regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime
fechado.

§ 1° - Considera-se:

a) regime fechado a execugdo da pena em estabelecimento de seguranca méaxima ou média;
b) regime semiaberto a execucdo da pena em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento
similar;

¢) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado.

Por conseguinte, ao ler o caput do artigo supracitado, torna-se clara a analise sobre a
possibilidade de transferéncia, no caso de detencdo, do cumprimento de pena de um regime
semiaberto ou aberto ao regime fechado, caso a efetivacao da primeira tenha sido executada de
maneira insatisfatoria, através da regressdao. Também existe a possibilidade de o agente iniciar o
cumprimento da pena em um regime mais rigoroso e no fim desta estar cumprindo em um regime
mais brando, através da progressao, nos casos de execucdo satisfatoria e positiva.

Durante a maior parte de sua historicidade, ndo havia sistema carcerario organizado no
brasil, de forma que os locais de prisao serviam de medidas cautelares, como armazenamento de
infratores, onde os agentes aguardavam o momento de sua execucdo, sendo esta sua verdadeira
penalidade. Por esta razdo, o regime fechado, durante muito tempo, foi sinénimo de um
cumprimento em que se imperava a violéncia e a falta de tratamentos humanizados, ndao sendo

divergente da realidade atual.

3.1 Regime Fechado e Sistema Penitenciario

Apoés a sentenca penal condenatoria por uma pena privativa de liberdade, é necessario
observar o local em que a pena sera cumprida, existindo trés tipos de regimes em que o condenado
estara sujeito, a depender da gravidade de seu delito e da cominagdo da sua pena final, vez que o
individuo estara condicionado a progredir de regime a partir do cumprimento de determinadas
regras dispostas no ordenamento criminal.

Dispde-se aqui, exclusivamente, sobre o estudo das penas privativas de liberdade
cumpridas em regime fechado, as quais sdo definidas pela Lei de Execucdo Penal, em seu artigo 87
que: “a penitenciaria destina-se ao condenado a pena de reclusdo, em regime fechado”. Portanto,
delimita-se também a pena privativa de liberdade em suas hipoteses de reclusdo, sendo aquela em
que o preso ja inicia o cumprimento da pena no regime mais rigoroso dentro do estabelecimento
carcerario, estando sujeito a progressao futuramente.

O regime fechado se caracteriza como o mais rigido, de forma que o cumprimento de pena
pelo condenado ocorre instituicio publica de seguranca maxima, ou seja, o estabelecimento
penitenciario, sendo obrigatério nos casos em que o agente for condenado sob uma pena de reclusao

superior a oito anos, dispondo assim o Codigo Penal em seu artigo 34, §1°, dispondo este que: “o
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condenado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a isolamento durante o repouso noturno”.

Embora o condenado fique obrigado a se isolar em periodo noturno, durante o repouso, é
sabido que na pratica, essa conduta se trata apenas de uma “mera carta de intencdes” da legislacdao
do codigo brasileiro no que condiz com a elaboracdo das leis, vez que, com a superpopulacao
carceraria coexistente em todos o0s estabelecimentos penitenciarios, ndo se demonstra a
possibilidade cabivel do isolamento dos condenados durante o repouso noturno (BITENCOURT,
2018, p. 908).

Relata Adorno (1991, p. 7) que a superpopulacdo carceraria é ainda uma realidade presente

na maioria das prisoes de regime fechado no brasil, explicando ainda que:

Ndo sdo poucos os indicadores que espelham a precariedade do sistema penitencirio
brasileiro. Embora as condi¢des de vida no interior dessas “empresas de reforma moral dos
individuos” sejam bastante heterogéneas quando consideradas sua insercdo nas diferentes
regioes do pais, tracos comuns denotam a mé qualidade da vida: superlotacdo; condicdes
sanitrias rudimentares; alimentacdo deteriorada; precéria assisténcia médica. Judiciaria,
social, educacional e profissional; violéncia incontida permeando as relacdes entre os
presos, entre estes e os agentes de controle institucional e entre os proprios agentes
institucionais; arbitrio punitivo incomensuravel. (ADORNO, 1991, p. 6-7)

Esta situacdo apresentada por Adorno ja demonstra a impossibilidade do sistema
penitenciario implementado na Inglaterra e idealizado por Jeremy Bentham, chamado de Sistema
Pensilvanico, o qual defendia o confinamento solitario absoluto do encarcerado. Era conhecido
como “regime celular” e foi duramente criticado, vez que o siléncio absoluto e isolamento severo
sdo medidas cruéis capazes de levar o apenado a completa insanidade, conforme dispoe Paiva
(2012, p. 163).

Em contraponto, em 1818 surge em Nova York o sistema que nao tinha objetivos claros em
sua base, predominando apenas a preocupacao sobre a obediéncia do recluso e a exploracao de mao
de obra carceraria, conhecido este como Sistema Auburniano, diferenciando-se este do sistema
adotado na Espanha em 1835, o qual era conhecido como “prisdo aberta”, sendo um dos fatores que
levou a introducao da liberdade condicional, como explica Paiva (2012).

Adotado pelo Brasil, o Sistema Progressivo levou a pena privativa de liberdade abandonar
o sistema celular que fora apresentado pelo Auburniano, estabelecendo uma indeterminacdo da
pena, ou seja, ao condenado estavam sujeitas tarefas e condi¢cGes que deveriam ser cumpridas,
somadas ao bom comportamento e conduta, a fim de que o apenado progredisse de regime, ou seja,
“saltasse” de um regime rigoroso para um mais brando.

Embora o atual sistema penitenciario brasileiro apresente a utopia da progressdo de
regimes, segundo Bitencourt (2018, p. 257-258), sustenta-se ainda a caréncia de esperanca de um
regime que se inicia de maneira mais rigorosa, alimentando a ilusdo de prover mudancas que

realmente sejam eficazes ou “efetivamente automaticas”, conforme relata o autor.
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A crise do regime progressivo levou a uma profunda transformacdo dos sistemas
carcerarios. Essa transformacgdo realiza-se através de duas vertentes: por um lado a
individualizacdo penitenciaria (individualizagdo cientifica), e, por outro, a pretensdo de que
0 regime penitencidrio permita uma vida em comum mais racional e humana, como, por
exemplo, estimulando-se o regime aberto. (BITENCOURT, 2018, p. 257).

E possivel observar uma maior consciéncia moral e sensibilidade social no que cerne os
direitos e dignidade do ser humano, mesmo que ainda exista um longo caminho a ser trilhado, de
forma a ndo se ignorar os problemas apresentados pelo carcere em sua estrutura e relagdes sociais
como um todo. O ambiente de crescimento da sensibilizacdo humanitaria da comunidade tem
questionado sobre qual o sentido pratico e tedrico das penas privativas de liberdade, o que
contribuiu sobre o debate da crise dessa espécie de sangdo (BITENCOURT, 2018, p. 258).

A crise se volta a caréncia de praticas que coloquem o ser humano como prioridade, ou
seja, o individuo em cumprimento da pena privativa de liberdade devera ser objeto primordial sobre
os cuidados ao quais devem ser direcionados pela administracdo carceraria, visto que suas
prerrogativas a saude e vida sdao de total responsabilidade estatal, mesmo que o Estado apresente
condutas omissivas perante esta problematica dentro do encarceramento em massa resultante da
falha do sistema sobre sua finalidade, bem como a auséncia de assisténcia e atendimento as

necessidades do preso.

3.2 Penas Alternativas a Privativa de Liberdade

As penas alternativas sdo consideradas como formas de sang¢OGes modernas, vez que oS
proprios reformadores, como Beccaria e Bentham, ndo possuiam conhecimento sobre elas, segundo
menciona Bitencourt (2018), o qual dispde ainda que o sistema penal e sua reformulacdo surgiu de
uma necessidade inadiavel, tendo seu inicio na luta contra as penas curtas privativas de liberdade,
propondo a substituicdo destas por recursos mais cabiveis aos casos em questao.

O conceito se difere do sentido de medidas alternativas, vez que estas se limitam a
institutos proferidos anteriormente a condenagdo do réu, a fim de evitar o encarceramento, porém,
as penas alternativas se encontram no viés de uma sancdo criminal que ndo implique diretamente na
condenacdo sob a privagao de liberdade do individuo, ou seja, s6 é possivel punir o réu com pena
alternativa apés a instrucdao probatoria, havendo uma condenacao através do sentenciamento do juiz
por uma pena privativa de liberdade que sera, na mesma condenacdo, convertida judicialmente por
uma das espécies de penas alternativas positivadas no Codigo Penal brasileiro (LASCIO e TELLES,
2008, s.p.).

Estas modalidades punitivas apresentam carater autonomo pela possibilidade de serem

aplicadas isoladamente ou em hipdtese de substituicdo sobre a pena privativa de liberdade. Esta
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prerrogativa nasceu com a Reforma Penal de 1984, dado que anteriormente a esta, as penas

restritivas e pecunidrias eram aplicadas cumulativamente ao cerceamento de liberdade.

3.2.1 Pena restritiva de direito e pena de multa

A insercdo das Penas Restritivas de Direito no Codigo Penal “apresentou um grande
avango no sentido da politica criminal contemporanea” (ZAFFARONI, 2006, p. 671), com o
proposito de evitar que exista uma imposicdo desnecessaria de uma pena mais rigorosa ao
condenado nas situagOes indicadas na legislacdo, sendo cabiveis a agentes caracterizados
subjetivamente por condi¢Ges favoraveis, condenados por infracées de menor grau delituoso, ou
seja, gravidade reduzida, buscando que a pena privativa de liberdade seja aplicada em situacGes
excepcionais, visto que ao invés de combater a delinquéncia, muitas vezes a estimula, em razao da
abertura aos vicios e degradacdes morais (MASSON, 2017, p. 825).

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal confere o posicionamento de que:

As penas restritivas de direitos sdo, em sua esséncia, uma alternativa aos efeitos certamente
traumaticos, estigmatizantes e onerosos do carcere. Ndo é a toa que todas elas sdo
comumente chamadas de penas alternativas, pois essa é mesmo a sua natureza: constituir-se
num substitutivo ao encarceramento e suas sequelas. E o fato é que a pena privativa de
liberdade corporal ndo é a unica a cumprir a funcdo retributivo-ressocializadora ou
restritivo-preventiva da sancdo penal. As demais penas também sdo vocacionadas para esse
geminado papel. (STF, 2010, s.p.).

Se a pena é considerada um mal necessario, é preciso que o Estado Social e Democratico
de Direito busque aquela que se caracterize como suficiente para a protecdo dos bens juridicos
essenciais, mas que em contrapartida, ndo faca com que haja a efetivacdo de maneira a atingir
brutalmente a dignidade da pessoa humana, de forma que o Direito Penal, siga com suas raizes

iluministas e principio da proporcionalidade, como defende Greco (2017, p. 682).

As penas alternativas assentam-se na ideia de que os autores de fatos tipicos de baixa
impactacao social devem permanecer em regime de liberdade, de modo a ndo sofrerem os
efeitos danosos do confinamento das penitenciarias superlotadas, promiscuas, desumanas.
(BOSCH]I, 2011, p. 316).

A partir do momento em que se restringe apenas determinados direitos do condenado,
proporciona a ele que se mantenha seu convivio familiar e sua inclusdao com a sociedade, visto que
ndo existe a necessidade dele abandonar suas atividades laborativas, assim, pode existir uma
consideravel reducdo das taxas de reincidéncia, visto que “as penas restritivas de direito, assim,
podem ser a saida para a solugdo dos problemas do agonizante e cadtico sistema penitenciario,
embora se saiba que elas isoladamente ndo asseguram a solucao se todos os problemas” (BOSCHI,
2011, p. 316), de modo que, a plena restricao de seus direitos aplicada no lugar de uma pena que

prive a liberdade do individuo tem como objetivo proteger a dignidade humana do apenado, da
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mesma forma que se pode observar em outras espécies de penas alternativas, como €é o caso da pena
de multa.

A Pena de Multa é aplicada também a crimes de menor potencial ofensivo, sendo uma
alternativa a privacao de liberdade, que, segundo Greco (2017), atende as necessidades apresentadas
atualmente pela descarcerizacdo, de forma que pune o autor da infracdo cometida a partir do
pagamento de um valor a ser determinado judicialmente, devendo o quantum obedecer os limites

que dispde a legislacao criminal. Definindo assim:

A pena de multa constitui uma modalidade de pena pecuniaria imposta pelo Estado as
pessoas condenadas pela pratica de infragdes penais. Trata-se de uma retribuicdo ndo

correspondente _ao valor do dano causado, considerada como sancdo de natureza
patrimonial, por representar pagamento em dinheiro por determinacdo judicial, em virtude

de sentenca condenatdria. (BRAGA, 1997, p. 18 apud GRECO, 2017, p. 700). (grifo
Nnosso).

Torna-se valido evidenciar que a pena de multa pode ser prevista como punicao unica,
conforme positivado na Lei de Contravencdes Penais, cominada de maneira cumulativa com outras
sancoes ou mesmo de forma alternada. Quando exclusiva, sua aplicacdo é obrigatoéria, de forma que
atualmente atende as necessidades da descarcerizacdo ao punir o autor da contravencao com o
ressarcimento de valor pecunidrio que devera obedecer os limites penais, através da aplicacao do
calculo do nimero de dias-multa na sangdo pecuniaria (MASSON, 2017, p. 859).

As penas alternativas a privativa de liberdade sdao uma forma de tentar esgotar as tentativas
e possibilidades de ressocializacdo das formas de punices, introduzindo politicas de penas que
serdo aplicadas no lugar de ambientes opressores, rigidos, onde ndao apresentam oportunidades de
tratamentos sociais humanizados, como encontram-se nas penas privativas de liberdade no sistema
carcerario, principalmente em regime fechado, sendo é incabivel e inviavel a ressocializacdo ou o
desenvolvimento do encarcerado como proprio individuo integrado em sociedade comum e

humana, em razdo da violéncia e tratamento desumano e degradante vivenciado nestes locais.

4 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A HUMANIZACAO DA PENA

Posicionada indiscutivelmente no nidcleo central do Estado Democratico de Direito, a
dignidade da pessoa humana é direito fundamental consagrada na ordem internacional, com valores
expressos na Constituicdo Federal brasileira em diversos incisos do artigo 5°, apresentando certa
impossibilidade no que condiz firmar um conceito juridico bastante ao seu conteuido, pois, como
seria possivel discorrer sobre a conceituacdao do principio da dignidade, sem antes tratar a respeito
do direito de personalidade civil?

Resgata-se assim, o artigo 11 do Codigo Civil brasileiro, o qual estabelece que: “Com

excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
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irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria’. Ou seja, sdo eles os
direitos inerentes e inatos a pessoa humana, que, segundo Rodrigues (2003, p. 61) é “o direito a
vida, a liberdade fisica ou intelectual, ao seu nome, ao seu corpo, a sua imagem, e aquilo que ele cré
ser sua honra”, saindo, portanto, de uma érbita patrimonial.

Retornando a sistematica da conceituacdo da dignidade humana e qual a sua ligagao com
os direitos de personalidade acima tratados, Sarlet (2007, p. 366) ilustra “[...] que a dignidade, como
qualidade intrinseca da pessoa humana, € irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que
qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado [...]”. De modo que realiza uma
conexdo direta ao direito de personalidade do Codigo Civil, pois este é caracterizado como um

direito inerente ao homem, enquanto a dignidade é atributo inato e irrenunciavel, de forma a ser

inalienavel, tal qual a personalidade que ndo descreve os liames patrimoniais do direito.

Segundo nos parece, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana possui dois
prismas: objetivo e subjetivo. Objetivamente, envolve a garantia de um minimo
existencial ao ser humano, atendendo as suas necessidades vitais basicas [...]. Inexiste

dignidade se a pessoa humana ndo dispuser de condi¢bes bdsicas de vivéncia.
Subjetivamente, cuida-se do sentimento de respeitabilidade e autoestima, inerentes ao ser

humano, desde o nascimento, quando passa a desenvolver sua personalidade, entrelacando-
se em comunidade e merecendo consideracdo, mormente do Estado. (NUCCI, 2020, p. 60).
(grifo nosso)

Destarte, adentrando sob o viés penal, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana
ressalva que a forma punitiva estatal ndo pode ter um carater de vinganca, de modo a alterar,
portanto, a sensibilidade coletiva da comunidade, tendo em vista finalidades divergentes em relacao
a execucao penal, como a retribuicdio e prevencdo dos delitos, além da ressocializacao do
condenado, deixando no passado puni¢des que visavam a dor e tortura deste. Com o advento do
século das luzes, desenvolveu-se o movimento iluminista, o qual tirou o foco das discussoes
religiosas e colocou o ser humano como figura central (PAIVA, 2012, p. 20).

Nesse periodo encontramos o apogeu da filosofia de Immanuel Kant, o qual influenciou
Ingo Sarlet sobre a conceituagdo de dignidade da pessoa humana quando definia que 0 homem é um
fim em si mesmo e ndo um mero objeto, sendo esta a razdo pela qual possui seu direito inerente a
dignidade ou seja, motivo em que o apenado devera ser tratado como pessoa e ndao apenas COmo
“coisa”, resguardando-se seus direitos e valores intrinsecos como a integridade fisica, moral e
psiquica, portanto, o homem ndo deve ser utilizado como meio para se realizar uma vontade, mas
tratar a humanidade como fim, vez que ela impde limite a liberdade de agir de todos os homens

(KANT, 1964, p. 28 apud SANTANA, 2011, p. 4).

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida
em cada ser humano, que o faz merecer do mesmo respeito e consideracdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condicGes existenciais minimas para uma vida
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saudavel, além de proporcionar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida. (SARLET, 2015,
ebook). (grifo nosso).

Por conseguinte, torna-se claro que o nascimento e desenvolvimento da dignidade da
pessoa humana é decorrente diante séculos de processos de luta, considerando que o homem
adquiriu seu valor e dignidade como direito fundamental de maneira a ser incabivel e inaceitavel o
seu retrocesso (PAIVA, 2012, p.15-16).

Nucci (2020, p. 60) compreende que para seguir o raciocinio da irretroatividade da
dignidade, é necessario ser fiel aos direitos e garantias individuais, sendo o principio a base do
Estado Democrético de Direito, de forma a ndo caber contrariedades, nem ser excluido do contexto
processual penal.

Esta incluso neste patamar, portanto, o condenado a pena privativa de liberdade,
tencionando-se ao ndo retrocesso dos séculos de execucao desumana das espécies de sancoes,
mesmo que ainda existem situacdes em que a dignidade é colocada em prova no Brasil, mais
precisamente nas relaces carcerarias entre aquele que estd cumprindo a pena e o representante
estatal, sendo possivel dizer que a luta pelo progresso da dignidade humana ndo encontra seu fim

enquanto persistirem situacoes em que ela ainda é denegada ao individuo.

O principio de humanidade do Direito Penal é o maior entrave para a adogdo da pena

capital e da prisdo perpétua. Esse principio sustenta que o poder punitivo estatal ndo pode

aplicar sancoes que atinjam a dignidade da pessoa humana ou que lesionem a constituigao
fisico-psiquica dos condenados. (SALDARRIAGA, 1993, p.33 apud BITENCOURT, 2018,

p. 97). (grifo nosso).

Em coroldrio a esta ideia, Bitencourt (2018, p. 98) reitera que a abolicdo de penas cruéis e
difamantes, tal como a tortura e maus tratos e a obrigacdo imposta a organizacao estatal de prover
sua infraestrutura carceraria de recursos que visem impedir a degradacdo e a dessocializacdo dos
condenado, se encontram em consonancia ao principio da humanidade, seguindo a mesma logica do
pensamento de que o “principio da dignidade humana identifica um espaco de integridade moral a
ser assegurado a todas as pessoas por sua so existéncia no mundo.” (BARROSO, 2001, p. 40).

Quando o assunto da dignidade é tratado sobre os preceitos dos direitos dos
hipossuficientes e minorias, como as pessoas com deficiéncias, existe uma facil aceitacdo social,
inclusive ha uma comunicabilidade viavel sobre o assunto na sociedade, porém quando voltado ao
viés da protecdo da dignidade do apenado, o acolhimento da sociedade é quase que inexistente, ndo
abordando aqui sobre a impunidade daquele no delito cometido, mas sim sobre o tratamento por ele
recebido dentro das unidades penitenciarias, desprovidas de preparo e estrutura fisica e em seu

proprio seio de relagdes inter pessoais com o preso.

[...] o senso comum deseja se livrar do preso; tira-lo de sua vida, pouco importando se ele
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esta sendo vitima de maus tratos e condi¢Oes degradantes na penitenciaria mais proxima.
Ocorre que entender a dignidade humana como direito de todos, inclusive do apenado, ndo
é apenas um mero idealismo. Trata-se de cumprir normas de direito fundamental e normas
infraconstitucionais do direito interno, além de normas de direito internacional de direitos
humanos. Sdo normas cogentes, em que ndo ha o menor espaco a discricionariedade estatal
— cabe apenas ao Estado cumpri-las. (PAIVA, 2012, p. 15).

Neste liame, Andrade (2008, p. 6) descreve que “o outro pilar da dignidade é a liberdade. E
a liberdade, em sua concep¢do mais ampla, que permite ao homem exercer plenamente 0s seus
direitos existenciais”. Tal concep¢do abrange o apenado de maneira a reiterar que o carcere limita
suas acoes fisicas e psiquicas, de forma que “a censura constitui um grave ataque a dignidade
humana” como afirma Andrade, além da prépria violéncia as limitacOes ja existentes dos apenados
e que ainda ndo sao respeitadas.

Portanto, é valido nos questionarmos sobre como se encontram as necessidades basicas de
um preso com capacidades reduzidas ou limitadas, como no caso de um deficiente fisico dentro do
ambiente penitenciario? Sua liberdade é privada por duas vezes, mas é atacada por muito mais, vez
que dentro do carcere torna-se praticamente impossivel o deficiente praticar seus direitos
existenciais de maneira plena e eficaz.

Em contraponto sobre o desrespeito aos direitos basicos dos estabelecimentos prisionais,
Sa Neto e Calegari (2015) abordam que a Lei de Execugdo se apresenta de maneira inovadora
quando assegura ao preso condenado ou provisorio o respeito a sua condicdo de ser humano, ou
seja, concedendo a ele uma titularidade de direitos que nao poderiam ser desconsideradas.

A Lei n°® 7.210 trouxe em seu artigo 3° que “ao condenado e ao internado serdo
assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei”, direitos estes assegurados
constitucionalmente, ou seja, direito a integridade fisica e moral, a igualdade e, principalmente, a
vida (ndo apenas no sentido de estar sobreviver e existir por si, mas sim de viver, usufruir e gozar de

dignidade inerente ao ser humano).

O Estado Democrético de Direito elenca como um dos seus fundamentos a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, IIT da CF/88). Portanto, o homem deve ser a medida primeira para a
tutela do Estado, alcangando ainda maior destaque no Direito Penal, onde o condenado sera
encarcerado como sujeito de direitos, e deverd manter todos os seus direitos fundamentais
que nao forem lesados pela perda da liberdade em caso de pena privativa. Note-se que a

pena é privativa da liberdade, e ndo da dignidade, respeito e outros direitos a pessoa
humana. (SHECAIRA e CORREA, 1995, p. 31 apud MARTINS, 2014, p. 34). (grifo

Nnosso).

Efetivamente, estamos tratando aqui da incompatibilidade trazida por Bitencourt (1999, p.
11), o qual explica que um Estado que se diga ser Democratico de Direito ndo condiz ndo um
Direito Penal funcional que ndo se atente as liberdades e garantias fundamentais do cidadao. Dessa
forma, compreende-se que a Lei de Execucdo Penal ndo realiza seu papel garantista pela qual foi

proposta, vez que os individuos que se encontram cumprindo pena em estabelecimento prisional
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ainda ndo possuem seus direitos basicos atendidos.

O sentido de humanizar a pena retratado neste trabalho se envolve dentro da perspectiva da
privativa de liberdade e suas relacdes diretas entre o individuo em cumprimento de pena e o
representante estatal, tal como o apenado e o Estado sobre a propria estrutura do estabelecimento
prisional oferecido, observando suas omissdes nos cuidados basicos de necessidades quanto a
sobreviveéncia.

Tanto buscou a lei pelos meios de ressocializar o individuo pds o cumprimento da pena,
que ao final ndo atingiu o objetivo proposto, perdendo por ndo se atentar as reais necessidades do
preso, causando uma “socializacdo na cultura carceraria, que sé aumenta as chances de reincidéncia
criminal”, explica Miguel (2013, p.7), a qual também descreve que o descaso com o individuo
encarcerado ndo se limita ao aumento da reincidéncia como resposta ao falho sistema de
ressocializacdo, como também o tratamento dado ao apenado é “passivel de ser considerado
desumano”.

A exposicao de Lorena Miguel supracitada traz a tona o questionamento realizado
anteriormente: o preso em cumprimento da pena privativa de liberdade no regime fechado
realmente tem suas prerrogativas da dignidade humana garantidas?

Ademais, as mas condigOes existentes no ambiente prisional sdo consequéncias da
negligéncia estatal sobre direitos basicos vitais daqueles que se encontram sob sua tutela, os quais
se encontram em ambientes desumanizados pela caréncia de assisténcia médica, superlotacao das
celas, insalubridade pela falta de higiene e relagcdes sociais comprometidas pelas violéncias fisicas.

Por conseguinte, o contexto social e estrutural penitenciario apresenta urgéncia nos moldes
consoantes ao tratamento e aplicagcdo das penas privativas de liberdade aos presos, tal como prover
condicdes suficientes aos cuidados destes, a fim de que ndo haja sua dignidade privada, neste
sentido, importante é constatar a caréncia de politicas ptiblicas para a efetivacdo das prerrogativas

fundamentais consoantes ao tratamento do encarcerado como ser humano, ja que assim o é.

5 CONCLUSAO

O processo historico punitivo brasileiro € marcado pelo rigor das penas corporais dos
suplicios em pracas publicas, vez que a privacdo de liberdade era como uma medida cautelar que
assegurava o cumprimento da pena final do condenado, sendo a sua execucdo. Atualmente, a pena
privativa de liberdade é o principal meio de cumprimento da condenacdo, ou seja, ela é a propria
pena final, ndo sendo mais um meio.

E certo que o Estado, a partir do momento em que o individuo se encontra recluso dentro

de um estabelecimento publico prisional, se torna responsavel pela vida deste, portanto, tem o dever
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de prover uma vida digna e com os devidas necessidades atendidas para que sua pena seja cumprida
de maneira eficaz e com seus devidos direitos fundamentais garantidos e efetivados.

Evidencia-se no presente estudo que a Lei de Execucdo Penal pela qual foi proposta nao se
encontra em conformidade com seus objetivos, sendo estes prover os cuidados bdasicos ao
encarcerado em unidade de sistema prisional, de forma a se observar o descaso nos cuidados com os
reclusos no que tange, principalmente, a saude, alimentacdo, higiene basica e violéncia. O carcere
prevalece em sua esséncia pela caréncia de recursos para assegurar ao preso uma vida digna, como
a propria falta de funciondrios representantes estatais preparados para lidar e tratar diretamente para
com 0s presos, como se observa nos varios casos de agressoes fisicas e verbais.

Por fim, o principio da humanidade e dignidade da pessoa humana flutua sobre as areas de
interesses, ndo atingindo aqueles reclusos, pois a sociedade considera que estes sao indignos de
receberem cuidados basicos e fundamentais para a propria sobrevivéncia. Destarte, reafirma-se que
a pena cumprida pelo condenado é a que priva a sua liberdade, mas ndo a sua dignidade e direitos
de vida decente, sendo dever do Estado prover que tais garantias sejam efetivadas, pois a lei ndo se

garante em seu texto normativo.
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RESUMO

O processo judicial é o mecanismo de garantia da paz social, ocorre que quando analisados os casos
de autos cujo objeto é o direito a satide, ou sua efetivacdo, verifica-se o fendmeno da judicializacao
da saude e, consequentemente, a utilizacdo do acesso a justica para a conquista da prestacao
almejada, de forma mais rapida do que caso se estivesse nos tramites do Sistema Unico de Satide.
Com efeito, o presente trabalho evidencia a importancia do processo judicial, como uma lide na
qual haverd uma solugdo a pretensdo resistida, bem assim, a que o Poder Publico pode fazer mais
pelo direito a saide em prol da coletividade como um todo, e ndo apenas para aqueles que buscam o
Poder Judiciario, para tanto, este trabalho se desenvolve seguindo as diretrizes do método dedutivo.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema Unico de Satde. Orcamento Ptiblico. Judicializagio da satide.
Ponderacgao.

ABSTRACT

The judicial process is the mechanism of guarantee the social peace, it occurs that when analyzed
the case files whose object is the right to health, or its effectiveness, the phenomenon of the
judicialization of health and, consequently, the use of access to justice for the achievement of the
desired benefit, faster than if it were in the process of the Brazilian Unified Health System. In fact,
the present work highlights the value of the judicial process, as a dispute in which there will be a
solution to the resisted claim, well, that the Public Power can do more for the right to health in favor
of the community as a whole, and not only for those who seek the Judiciary, for this, this work is
developed following the guidelines of the deductive method.

KEYWORDS: Unified Health System. Public Budget. Judicialization of health. The Weight
Formula.

INTRODUCAO

A justica na sociedade contemporanea vem passando por diversas conceituacoes, sendo
pacifico que é impossivel falar de justica sem tratar de direitos e garantias, posto que eles pautam e
delimitam o espaco humano e social de convivéncia, sendo pressupostos intrinsecos da vida em

sociedade.
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Nesta esteira, tem-se que alguns direitos ganham destaque, pois imprescindiveis a garantia
da vida com um minimo de dignidade, motivo pelo qual sio tidos por fundamentais. E esse o caso
do direito a saide, que ndo apenas guarda sua natureza fundamental, mas se constitui como um
direito social, possuindo incindivel relacdo com a vida, a dignidade e outros direitos.

Entretanto, muitos desses direitos ndo saem do plano da abstracdo para a maioria da
populacdo, consubstanciando textos normativos que ndo passam de letras vazias. Assim, com o fim
de concretiza-los, inclusive o direito a satde, sao instituidas politicas publicas, as quais precisam ser
organizadas, eficientes e eficazes para cuamprirem com sua finalidade.

A criacdo e organizacdo das politicas publicas é realizada pelos Poderes Executivo e
Legislativo, de forma que o Poder Judiciario é geralmente acionado diante da sua ineficiéncia e
ineficacia em garantir os direitos a que se propdem, ocasionando o que se convencionou chamar de
judicializagdo da satde.

Desta feita, no tocante ao direito a saude, apesar da existéncia de politicas publicas, sao
muitas a lides geradas em busca de respostas e garantias pelo Judiciario, cujas decisdes ndo
apresentam linearidade, uniformidade e proporcionalidade quando avaliadas em conjunto ou
sistematicamente.

Logo, ante esta problematica, o presente trabalho busca verificar se o processo judicial
vem cumprindo os fins a que se destina nos casos de direito a satide e se, portanto, seria ele o
caminho para solucionar o problema da ineficicia das politicas publicas existentes, realizando tal
analise a partir do método hipotético-dedutivo e das técnicas de coleta de dados bibliograficos,

documentais e via internet.

1 O DIREITO A SAUDE

Nos dias atuais, em sociedades nas quais o Direito ganha cada vez mais importancia,
chamado para regular um nimero quase infinito de interagdes sociais, ganha destaque a busca
incessante pela concretizacao da dignidade da pessoa humana, sendo esta compreendida, na linha de
Jorge Miranda (2008, p. 197), como verdadeiro fundamento ético de todos os demais direitos,
liberdades e garantias. Tem-se uma relacdo intrinseca e inafastavel entre a natureza humana e a
esséncia do que se entende por dignidade — na linha do que ja teorizava Kant (2007, passim).

Nessa linha de inteleccdo, inegavel que o direito a satide se destaca como um dos
principais, caso se pretenda a garantia de uma vida digna. Ndo a toa se consolida a compreensao —
algo que se da de forma institucionalizada através da Constituicdo Federal de 1988 — de que este
direito é fundamental e social, que deve ser garantido a toda a coletividade, indistintamente — o que

implica em se pensar, necessariamente e por consequéncia, numa dimensdo de igualdade que se
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atrela como pressuposto para se acolher uma concepgao de justica social que se materializa no
direito em comento.

Afinal, referido direito, com sua marca essencialmente social, tem como matriz histérica o
Estado Social, no qual, além dos ja proclamados direitos liberais, buscava-se concretizar e
sedimentar direitos a favor da coletividade, a fim de promover a igualdade liberal (SERRANO,
2012, p. 45-46). Ou seja, a igualdade trazida durante a chamada segunda dimensdo de direitos
humanos nada mais fazia que garantir a igualdade trazida pelos liberais, mas ndo apenas a igualdade
formal, perante a lei, sendo em seu viés material ou substancial.

Desta feita, conclui Monica de Almeida Serrano (2012, p. 91) que:

O direito a saude estd, indubitavelmente, situado no marco dos direitos sociais, também
denominados de direitos fundamentais da segunda geracdo, que sdo congénitos ao Estado
do Bem-Estar Social, cuja ideacdo, emergente na primeira metade do século passado, teve
como caracteristica a negativa das premissas do individualismo liberal.

Nao obstante a isso, o direito a satide traz consigo uma carga histérica, comum a todos os
direitos humanos, qual seja, ser fruto da luta de homens e mulheres por melhores condi¢des de vida,
uma construcdo histérica marcada pelo sacrificio de muitos, de sorte que sua consagracao atual nao
deve desconsiderar tal carater de luta e conquista, como forma, inclusive, de justificar a busca pela
aplicacdo eficaz e justa desse direito tdo essencial a vida digna.

Nesta esteira, constitucionalmente, o direito a satide surge como um direito social: “é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
servicos para sua promocao, protecao e recuperacdo”, consoante o disposto no artigo 196 do texto
constitucional.

A saude é definida, segundo a Constituicdo da Organizacdo Mundial da Satide de 1946,
como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia
de doenga ou de enfermidade” (OMS/WHO, s.d, s.p.). Destarte, ter direito a saide relaciona-se a
manutenc¢do da vida, tendo por pressuposto uma existéncia digna, ndo se tratando a satide apenas da
auséncia de patologias, mas sim do completo bem-estar humano, ou seja, a garantia a todo ser
humano de usufruir de adequadas e dignas condicdes de vida nos mais variados aspectos (fisica,
psicolégica, sexual, etc).

Além disso, insta ressaltar que o direito a satide é entendido como um direito de defesa,
uma vez que impede intervencoes irregulares pelo Estado e/ou terceiros na vida do seu titular, mas
também determina que o Estado realize politicas publicas para sua efetivacdio em favor da
populacgdo, no tocante “a toda e qualquer prestacao indispensavel para a realizacdo concreta deste
direito a satde” (SARLET, 2007, p. 8).
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Logo, ante o carater essencial do direito a satide, e em busca de sua efetivacdo, é possivel
exigir do Estado que cumpra seu dever ndo apenas de abstengdo, ou seja, deixando de atuar de
qualquer modo que possa violar tal direito, mas também de concretizacdo do direito, em agoes
positivas com o fim de dar efetividade, algo que pode se dar, entre outras formas, através de
politicas publicas.

Nesse interim, ganha destaque o Sistema Unico de Satide (SUS), como instituicio que
detém a atribuicao constitucional de zelar e fornecer instrumentos garantidores do direito a satde,
com ampla competéncia de controle, fiscalizacdo, execucdo e participacdo em medidas relacionadas
a este direito, de acordo com o artigo 200 da Constitui¢ao Cidada.

Isso porque, a importancia do SUS ndo consiste apenas no fornecimento de medicamentos,
cirurgias, tratamentos de saude preventivos que diminuem o risco de patologias, mas, antes,
simboliza o acolhimento por parte do Estado do seu dever constitucional perante a populacdo, com
a prestacdo de um servico publico em favor da garantia de um direito fundamental social, direito a
saude.

Nesse sentido, é inegavel a importancia de um Poder Publico atuante, prestando assisténcia
a populacdo e proporcionando o acesso a saude através da disponibilizacdo de servico publico
especializado, entendido este como um “instrumento concretizador dos direitos fundamentais do ser
humano, a proporcionar vida digna, proclamada pela ordem constitucional como um dos elementos
fundantes do Estado Democratico de Direito” (SERRANO, 2012, p. 90).

Nesse sentido, a universalidade enquanto diretriz do direito a satide e do implicam:

A universalidade da cobertura, também conhecida como universalidade objetiva, é aquela
que visa a uma total cobertura das agdes e dos servicos de satde. Ela é relacionada, desta
forma, com a protegdo de todos os riscos sociais relativos a saide da populagdo. Por sua
vez, a universalidade do atendimento, ou universalidade subjetiva, tem relacdo direta com
os destinatarios do direito a satide, ou seja, quais pessoas serdo atendidas quando tiverem
qualquer contingéncia sanitdria. A universalidade do atendimento visa a estabelecer um
sistema de sadde igualitario, sem qualquer discriminagdo quanto aos sujeitos detentores do
direito a satide (CUNHA, 2019, p. 172).

Com efeito, a cobertura de satide deve ser para todos de forma ampla e irrestrita no que
tange a acoes e servicos, inclusive eventuais riscos, bem como a sua destinacdao, uma vez que toda
pessoa é detentora do direito a satide, porém seu atendimento dar-se-4 nos casos de prevencao,
protecdo e recuperagdo, como nas vacinagdes, medicamentos, cirurgias e os variados tipos de
tratamento.

Para tanto, é preciso “determinar prioridades na alocacdo de recursos publicos em satde
depende de estudos acerca de quais seriam as doencas prioritarias, o que significa decidir que os
servicos sanitarios escolhidos para seu tratamento e prevencdo serao considerados prioritarios em

face de outros” (BARCELLOS et al., 2017, p. 460).
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Por isso a importancia também da seletividade pelo gestor publico a fim de escolher as
contingéncias mais necessarias de serem combatidas e tratadas no momento, considerando seus
riscos, e a distributividade, no sentido de, haja vista o direito ndo poder ser concretizado para todos,
que ele seja restrito a determinada parcela da populacdo, entendida como necessitada pelo gestor
publico, na forma de prestacdo de servigos (CUNHA, 2019, p. 173-174).

Ndo obstante o SUS ndo se resuma a concessdo de medicamentos e tratamentos, tal
questdo ganha grande relevo, carecendo de andlise mais cautelosa. De fato, existem politicas
ptiblicas delineadas pelo Estado, no ambito do SUS (Sistema Unico de Satde), sendo uma delas
atinente a uma lista de medicamentos denominada Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais
(Rename), a qual serve de base para o tratamento das principais enfermidades que acometem a
populacao, havendo, contudo, no tocante as doengas mais raras, lista de medicamentos definida no
Programa de Medicamentos de Dispensacdao em Carater Excepcional (VIEIRA, 2008, p. 36).

Ha que se constatar que a averiguacdo de um medicamento para inclusdao em uma lista de
fornecimento pelas politicas ptiblicas relacionadas ao Sistema Unico de Satide passa por alguns
critérios, conforme rememora a doutrina:

Quando um medicamento é incorporado ao SUS, o que acontece imediatamente é a
massificacdo de seu uso; os seus potenciais usuarios sdo milhdes de brasileiros. Nessa
perspectiva, a responsabilidade do Poder Piiblico se amplifica. E preciso sob os designios
da Constituicdo Federal e das diretrizes do sistema ofertar a populagdo os medicamentos
mais seguros (que sabidamente ndo provocam danos), eficazes (fazem o que se propdem a
fazer), efetivos (fazem o que se propdem a fazer quando utilizados pelas pessoas em
condic¢des reais e ndo em grupos homogéneos que constituem os grupos de pessoas dos
ensaios clinicos) e custo-efetivos (entre as alternativas disponiveis, faz o que se propde a
fazer para as pessoas em condicdes reais, ao menor custo), (VIEIRA, 2008, p. 368).

Embora a Constituicdo pregue o amplo acesso a saide, isso ndo pode se dar sem
parametros ou limites, algo que apenas ocorreria se 0s recursos estatais oriundos, em tltima analise,
da prépria populacdo fossem inesgotaveis, situacdo que nao condiz com a realidade. Todo direito
fundamental, independentemente de sua natureza predominante (direito positivo, implicando numa
abstencdo, ou positivo, numa prestacao) gera um custo (SARLET, 2012, p. 285), o qual é
distribuido por toda a sociedade, o que ndo deve ser olvidado tanto por aqueles que elaboram e
executam as politicas publicas, como por aqueles que se valem delas para o exercicio de seus
direitos.

Entdo, diante de politicas publicas delineadas e delimitadas pelo Poder Publico,
organizadas pelo SUS, ndo é possivel ignorar tais aspectos, bem como as limitagdes que, diante do
contexto vivenciado pelas sociedades capitalistas, devem existir. Ha clara impossibilidade de se
relevar esta dimensdo intrinseca que circunda as politicas publicas de saide, em casos de conflitos

oriundos da solicitacdo de medicamentos, tratamentos, cirurgias e insumos pela populacdo, “sob
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pena de gerar uma interpretacdo que fere a ldgica do sistema, ndo podendo integra-lo validamente”
(WERNER, 2008, p. 100).

Em tons de sintese, tem-se que o direito a saide é um direito fundamental e social,
garantido pela Constituicdo Federal, que depende de efetivacdo pelo Poder Publico. Para tanto, ha o
Sistema Unico de Satde (SUS), cuidando de forma ampla desse direito. Diante desta realidade, e
levando em consideragdo que os servicos prestados e fornecidos pelo Poder Publico sao imperfeitos
e faliveis, cumpre analisar os conflitos judiciais de saiide sobre um olhar ndo apenas de
hipossuficiéncia, mas de forma sistematica, para que o estudo seja validado sob a légica de um
discurso que ndo se limita a analisar apenas um prisma, mas que busca, através de uma visdo global,
alcancar uma reposta que se pretenda eficaz diante de todo sistema, incluindo-se, portanto, as

problematicas envolvendo os Poderes Executivo, Legislativo e, principalmente, Judiciario.

2 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL

A realidade da saide publica brasileira é cadtica, isso porque, sdo muitas as solicitagdes
por medicamentos, tratamentos, cirurgias, insumos, dentre outros, ante o Poder Publico, algo que
tem refletido em um numero cada vez maior de pretensdes levadas a juizo, algumas diante da
inefetividade das politicas publicas de fornecimento, e outras diante das mais variadas situagoes nao
padronizadas e ndo aceitas em termos cientificos pelo SUS.

A vista disso, sdo intimeras as demandas judiciais ajuizadas para a concessdo de
medicamentos, tratamentos, etc., com respaldo na defesa e concretizacdo do direito a saude,
almejando a intervencao do Poder Judiciario para que conceda a medida que o Poder Publico,
enquanto Administracdo, ndo se prestou a fornecer, situacdo esta que se materializa em fenémeno

denominado judicializagdo da saude.

Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social estdo
sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais:
o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se encontram o Presidente da
Reptiblica, seus ministérios e a administracdo ptiblica em geral. Como intuitivo, a
judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragdes
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da sociedade
(BARROSO, 2012, p. 24).

A judicializacdo da satde leva a inferir que os Poderes Executivo e Legislativo ndao vém
desempenhando adequadamente seus papéis constitucionais, ou seja, atuando de forma a garantir o
adequado aceso a satide, tanto na criagdo, quanto na efetivacdao das politicas publicas. As demandas
judiciais demonstram a falta de fornecimento de medicamentos basicos, de medicamentos de alto
custo e solicitacoes de medicamentos e tratamentos nao padronizados e ndo aceitos cientificamente

pelo SUS, recaindo ao Judicidrio, ante as previsdes existente e, principalmente, diante dos
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mandamentos constitucionais, oferecer uma resposta adequada ao cidadao.

A realidade, contudo, evidencia uma falta de padronizacdao das decisdes, em que muitas
vezes ha a concessao, inclusive liminarmente, do direito, ainda que a ratio decidendi nao se amolde
a lei e demais regulamentacdes. Tem-se, em verdade, um predominio de decisOes extravagantes ou
emocionais, em muitos casos condenando a Administracdo Publica a fornecer tratamentos
irrazoaveis, pois inacessiveis, ndo essenciais (experimentais, de eficacia duvidosa, ou terapias
alternativas), onerando em demasia o ente estatal. Além disso, ndo existe um critério comum acerca
de qual entidade estatal sera responsavel, de modo que os processos acarretam a “superposicao de
esforcos e defesas” de entidades federativas e servidores publicos, e ainda, implicam em “gastos,
imprevisibilidade e desfuncionalidade da prestacdo funcional”, assevera Luis Roberto Barroso
(2009, p. 35).

Embora o novo Cdédigo de Processo Civil traga uma forte e louvavel tentativa de respeito
aos precedentes, visando dar maior seguranca juridica e estabilidade as decisdes, o que se vé, na
pratica, é que as peculiaridades de cada caso — ja que as doencas e tratamentos correspondentes sao
extremamente numerosos — abrem espaco para que o juiz interprete e decida com certa liberdade e
desvinculacdo, algo que se agrava quando se da em sede liminar, diante da cognicdo sumaria
imprimida.

Esse expediente abre margem para questdo delicada que Luis Roberto Barroso (2011, p.
306-310) descreve, tratando especificamente do Supremo Tribunal Federal, mas que se aplica a todo
o Judiciario, que diz respeito ao aspecto politico das decisdes. Segundo o autor, principalmente
quando os demais Poderes se omitem, ou quando é chamado para intervir e realizar o controle dos
atos e omissOes deste, a atuacdo do Judiciario volta-se a construcdo juridica, a integracdo das
omissoes, algo que ndo se encontra imune ao subjetivismo do juiz, que traz ao processo, ainda que
de forma involuntaria, toda uma carga valorativa, compreensao prévia do mundo, entre outros
aspectos contextuais e pessoais, dando terreno para debates acerca de ativismo judicial,
autocontencao, dificuldade contra majoritaria, entre outras.

Nao obstante a isso, quando o Judiciario passa a implementar as politicas publicas, sdo
beneficiados os que detém acesso a justica por conhecerem os seus direitos e arcar com o0s custos de
processos judiciais, motivo pelo qual a concessdo de medicamentos e tratamentos via processual
beneficia mais a classe média e alta que a baixa, funcionando como um fator de exclusdao. Além
disso, é preciso sempre destacar que os juizes ndo possuem conhecimento técnico, especifico e
necessario, para instituir politicas de saude (BARROSO, 2009, p. 46), principalmente porque
ocasiona interferéncia no planejamento e gestdo do orcamento. Afinal, conforme lembra Manica

(2010, p. 3-4), é o orcamento publico que dara os tons das politicas publicas a serem adotadas, de
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sorte que estas sO podem ser implementadas e concretizadas na medida que se disponha de recursos
— em geral, escassos — para que se possa arcar com seus custos — levantando questdes atinentes a
reserva do possivel, cujo entendimento e acolhimento (ou ndo), na linha do que frisa Cidade (2016,
p. 135), pode abarcar impactos severos no orcamento estatal, sendo questdo intrinseca que deve ser
levada em consideragdo nas decisdes.

Tem-se, entdo, este cendrio judicial envolvendo a saide ptblica, com fornecimento de
medicamentos de alto custo, medicamentos ndo padronizados ou de eficacia cientifica duvidosa,
cirurgias que ndo sdo urgentes com preferéncia sobre as que o sdao em virtude de sentencas,
tratamentos de alto custos e/ou sem amparo cientifico, servidores publicos tentando concretizar as
determinacGes judiciais frente as solicitagdes hospitalares comuns (administrativas). Deste modo, ao
invés de organizar e tutelar a garantia de direitos, a interferéncia judicial tem sido desproporcional
tanto na tutela concedida, quanto na interferéncia.

Outrossim, o acesso ao judiciario, apesar de garantido constitucionalmente, pode mostrar-
se injusto nos casos de saude, visto que aqueles que ingressam com demandas judiciais e obtém
resposta favoravel passam a frente de outros, os quais, muitas vezes, ndo tém o conhecimento e a
facilidade para ingressar com demandas judiciais como possui a classe média/alta.

Nesse sentido, Octavio Luiz Motta Ferraz (2019, p. 2) acusa que:

A judicializacdo ndo é motivada, na maioria dos casos, pelos principais problemas do
sistema publico de saide. Ndo ataca o subfinanciamento, o subdesempenho e as
persistentes desigualdades da atencdo bésica, dos medicamentos essenciais, dos
determinantes sociais da satide, sentidos principalmente pelos mais pobres. Pelo contrario, a
judicializagdo se concentra desproporcionalmente nos estados, cidades e bairros mais
desenvolvidos do pais, e foca de modo desproporcional medicamentos e tratamentos de alto
custo e comparativamente menos prioritarios. Grande parte desses medicamentos e
tratamentos ndo s6 ndo estdo incorporados nas politicas do Sistema Unico de Satide (SUS)
como foram analisados e rejeitados por falta de evidéncias de segurancga, eficacia e/ou
custo-efetividade, inclusive pela Organizacdo Mundial de Satide (OMS) e por vérios paises
muito mais desenvolvidos que o nosso. O impacto or¢amentario desse tipo de demandas,
cada vez maior, é suportado pelo sistema como um todo, criando uma situacdo perversa de
justica distributiva as avessas.

De outro lado, os magistrados ndo podem se eximir de julgar as demandas que lhes sdao
apresentadas, de sorte que, embora possuam apenas conhecimento técnico do Direito em si, e ndo o
conhecimento especifico em satide, acabam sendo chamados a resolver, por vezes, casos de vida ou
morte, abrindo-se margem para que assuma posicionamentos que transcendem o ordenamento
juridico e a prépria Constituicdo, em nome de um conceito supralegal do justo, pautado numa visao
humanitaria de vida como bem inalienavel, fim tltimo da protecdo do Direito, estando, no outro
extremo, a possibilidade de uma vida esvair-se em sua decisao denegatdria.

O juiz ndo pode deixar de avaliar o contexto social, num esforco para alcancar uma analise

sistémica e panoramica, compreendendo que sua decisdao, embora envolva, de forma imediata, o
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direito de um cidaddao em especifico, conforme o contetido de sua decisdo, trard impacto que
transcendera as partes do processo, de forma a prejudicar o direito de muitos outros. Afinal, a
concessao de medicamento de alto custo, por exemplo, pode causar um impacto orcamentario de
forma a prejudicar o repasse que seria feito para o SUS, ou que desembocaria no investimento em
um hospital publico.

Nesse contexto, é preciso analisar a fungdo do processo e do juiz, como pegas importantes

na construcao do justo, com enfoque no direito a satde.

3 0 PROCESSO, A SAUDE E O JUSTO

Como ja restou exposto, os problemas que envolvem muitos dos processos nos casos de
saude lidam com a disparidade entre os valores dos medicamentos, tratamentos e cirurgias
pleiteados e aquilo que o Poder Publico se propoe a disponibilizar, ou deveria, de modo que essas
demandas judiciais acabam por pretender determinar o que é justo, uma justica do caso concreto,
mas que, sem perceber, se irradia para o restante da sociedade, afetando o orcamento, a
disponibilidade de verbas publicas e as decisdes politicas por tras da atuacao dos Poderes
Legislativo e Executivo, razdo pela qual pode se apresentar como injusta perante a coletividade.

O convivio social moderno, fixado sobre as bases do Estado de Direito, demanda a analise
do processo como instrumento criador do Direito, apto a gerar o justo e o injusto, ou ambos,
simultaneamente, a depender do recorte epistemologico realizado. Contudo, para ndao se perder em
abstracoes filosoficas que, ndo obstante sua importancia, afastar-se-iam do enfoque deste trabalho, e
longe de buscar uma resposta definitiva, é preciso vislumbrar, concretamente, uma medida, um
parametro de justica que possa ser aplicavel nos casos atinentes a judicializacdao da satde, levando
em consideracdo a realidade brasileira — inclusive, jurisprudencial.

Obviamente que a solucdo una e universal ¢é algo inalcancavel, ainda mais na sociedade da
atualidade, com relagdes complexas cada vez mais dificeis de serem taxadas. Entretanto, pode-se
esbocar alguns parametros, além daqueles ja previstos em lei, de sorte que o julgador tenha algum
substrato real de sustentacdo de sua decisdo. Nesse viés, € preciso ter em mente que “o exercicio do
poder, portanto, ndao pode jamais perder de vista tal objetivo: a realizacdo da pessoa humana,
enquanto ser individual, porém, que faz parte do todo social” (GIACOIA, 2013, p. 17).

Sendo assim, em processo que abriga um conflito envolvendo a solicitacio de um
medicamento ou tratamento de satde, tem-se por imprescindivel destacar ndo apenas a necessidade
da pessoa que o esta pleiteando, mas trazer a baila o sistema social no qual esta inserida, marcado
pela existéncia de politicas publicas que devem ser colocadas em praticas, além de um sistema

especifico arquitetado para atuar na fiscalizacdo e na implementacgdo do direito a satude, qual seja, o
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SUS. Ademais, os gastos do que se requer tém de ser avaliados, dado que a solicitagdo é para que o
Estado os custeie, o que implica, em ultima analise, num 6nus para toda a sociedade.

Nesse interim, nunca se deve perder de vista, a despeito das consideragdes acima tecidas,
que o processo € “um instrumento a servico da paz social” (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2014, p. 60), de modo que a partir dessa serventia, as lides devem possuir uma
solucdo que seja adequada e eficaz as partes e ao contexto social no qual elas estdo inseridas. O
processo ndo deixa de ser, afinal, um instrumento politico de realizacdo do poder que, por sua vez,
faz uso do Direito para se estruturar, o que implica na intima relacdo entre o processo e a realizacao
do Direito, inclusive o direito a satde.

Contudo, por mais que parametros razoaveis sejam pensados — e até mesmo o STF traz
esse esforco na voz do Ministro Barroso, nos Recursos Extraordinarios n°® 566471 e 657718 -, e
mesmo que ndo se perca de vista a busca primordial de realizacdo da dignidade humana, a realidade
que se impoe ndo pode ser escondida através de discursos idealistas e utopicos.

Afinal, analisando-se criticamente a via do processo judicial, ainda mais na abertura que a
ponderacdo da ao subjetivismo do julgador — na linha do ja exposto -, tem-se que o Judiciario, da
forma como vem atuando, também ndo é o caminho para a consolidacdo da justica no que tange a
concretizacao do direito a saude.

Portanto, a judicializacdo da satide — ja distorcida, uma vez que a populacdo mais carente
tem dificuldade de acesso ao Judicidrio — culmina no fazer ou ndo fazer justica no caso concreto, em
casos pretendem uma solucdo a partir do Estado Juiz frente a omissdao dos Poderes Executivo e
Legislativo, de sorte que o juiz se vé obrigado a lidar com a auséncia ou insuficiéncia ndo apenas de
regulamentacgdes, mas das proprias politicas publicas, que muitas vezes ndo sdo capazes de atender
minimamente a populacdo. Ademais, é preciso lidar com essas situacoes de garantias formais de
acesso ao processo, sopesando-se situacoes, bem como ponderar, dentro dos limites ou na auséncia
destes, se a medida pleiteada excede ou ndo o que o Estado pode e deve prover a populacdo, ou
mesmo se tal provimento deve partir de uma decisdo judicial, ainda que arriscando o equilibrio
financeiro estatal.

Saliente-se que:

O valor relativo das coisas pode ser medido muitas vezes em termos monetarios; mas nao o
valor relativo das pessoas, que é um problema de avaliacdo normativa. Ndo podera haver
um tratamento injusto se for justo tratar as pessoas de forma diferente entre si, toda vez que
as diferencas corresponderem a relevantes e ndo a arbitrarias distingdes das caracteristicas
pessoais (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 662)

Quando se trata de direitos fundamentais, dado seu carater de conquista histérica pelo

homem, mediante incessantes lutas, ndo é possivel apenas resolver as lides e conflitos com base em
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justificativas econdmicas e de cunho estritamente patrimonial, sem levar em consideracdo o ser
humano, em situacdo ndo raramente vulneravel, lutando pela vida. De outro lado, ndo é possivel
desconsiderar o ordenamento juridico vigente e as garantias sociais que ele prevé, ndo apenas para o
individuo enquanto tal, mas para a coletividade.

No entanto, a realidade evidencia um deserto institucional, diante do parco envolvimento
das institui¢des politicas que deveriam prever e efetivar politicas publicas de saude, inclusive por
meio de um sistema desenhado constitucionalmente de forma especifica para tanto, de sorte que o
Judiciario surge como verdadeiro oasis institucional, como se detentor da justica absoluta, em que a
ponderagdo se tornou um discurso para que até mesmo 0S casos mais comuns se tornassem fontes
de incerteza e inseguranca juridica, em que nao se verifica um padrdo de decisdes, uma ratio
decidendi para casos semelhantes, ou a aplicacdo da técnica de ponderacdo nos moldes a levar em
consideracdo os direitos fundamentais em conflito, de forma a harmoniza-los.

Por conseguinte, diante deste cenario, tem-se que “determinadas acdes nao contempladas
pela lei positiva, ou porventura ilegais, podem tornar-se justas. Da mesma maneira, decisdes
judiciais legais podem ser tidas como injustas se analisadas de um ponto de vista moral” (BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 663). Isto é, o processo, pretensamente um meio de
pacificacdo social, de garantia da justica, torna-se campo para a proliferacdao de incertezas e, nao
raro, injusticas, uma vez que ndo assegura um equilibrio entre os Poderes e instituicdes no
ordenamento juridico, a0 mesmo passo que a abertura para a decisao judicial, apesar de trazer uma
resposta, por vezes a traz de forma distorcida, ou desconsiderando o individuo enquanto tal,
vulneravel, necessitado e, se pobre, desgastado pelos percalcos que teve de superar até chegar as
portas do Judiciario, ou desconsiderando os aspectos sociais de sua decisdo e os impactos que
certamente advirao desta.

Bem por isso,

[...] garantismo e eficiéncia devem ser postos em relagdo de adequada proporcionalidade,
por meio de uma delicada escolha dos fins a atingir e de uma atenta valoragdo dos
interesses a tutelar. E o que interessa realmente é que nessa dificil obra de ponderacdo
sejam os problemas da justica solucionados num plano diverso e mais alto do que o
puramente formal dos procedimentos e transferidos ao plano concernente ao interesse
humano objeto dos procedimentos: um processo assim na medida do homem, posto
realmente ao servigco daqueles que pedem justica (OLIVEIRA, 2004, p. 130).

Destarte, o processo é uma forma de garantir a seguranca juridica, a pacificagdo social e a
justica tanto aos litigantes, como para a sociedade, atribuicdio que ndo incumbe somente ao
magistrado, mas a todas as partes envolvidas na demanda, bem como ao Poder Publico
(Administracao Publica) e Poder Legislativo, incumbidos de realizar agoes que impliquem na

garantia de direitos, e consequentemente, de justica. O processo deveria ser uma forma de se buscar
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o Direito quando tudo mais falhasse, mas, ao contrario, tornou-se a regra diante da ineficiéncia dos
demais Poderes, regra essa que pode ser perniciosa aos direitos dos membros sociais.

Ao tratar do direito a sadde, as partes, obviamente, ndo podem ficar a mingua de uma
resposta; de fato, por vezes nao lhes resta tempo de vida para tanto. Nesse sentido, o Judicidrio
precisa dar uma resposta, de forma que o processo deve ser uma ferramenta a servico de todos os

cidaddos, para que os direitos a satde e, por consequéncia, a vida diga, sejam concretizados:

Nao ha davida que o magistrado deve estar atento ao impacto sécio econdmico de suas
decisdes, porquanto deve o juiz, racionalmente em seu decisum, ponderar segundo a
classica logica de raciocinio, a reconhecer que os recursos sdo limitados/escassos e as
necessidades humanas sdo ilimitadas (LEAO JUNIOR; PUGLIESI; CACHICHI, 2017, p-
335).

E certo que o juiz ndo pode ficar inerte diante da omissdo dos demais Poderes, devendo
trazer resposta mais préxima possivel do ideal de justica, de forma razoavel e mediante ponderacao
dos valores que se confrontam. Contudo, as funcgdes institucionais, sociais e democraticas do
Executivo e Legislativo, incluindo-se, também, o SUS, ndao devem ser olvidadas, devendo ser
reafirmada a necessidade de sua atuacdo na garantia do direito a sadde.

E nesse contexto que o magistrado deve sempre buscar a justica dentro do processo, mas,
havendo previsoes legislativas ou outras normas regulamentares que se mostrem aptas a balizar sua
atuacdo, deve este interpretar dentro desse contexto, deixando de lado fatores subjetivos para levar
em consideracdo o Direito e os principios balizadores do Estado Social e Democratico de Direito
brasileiro — notadamente, a separacao harmonica dos Poderes.

Dessa maneira,

O desafio do Estado Social de Direito é modificar o classico pensamento do juiz voltado
para a justica comutativa e colocad-lo em um papel ativo para ponderar interesses
divergentes e balancear direitos e deveres do sistema social, segundo os patamares fixados
pelos Poderes Legislativo e Executivo (WERNER, 2008, p. 127).

Assim, a judicializacdo da satide é um sintoma da crise das instituicbes democraticas,
principalmente no que tange ao Executivo e Legislativo, a quem caberia efetivar as politicas
putiblicas no ambito do direito a saide. Embora o Judicidrio possa ser, ao mesmo tempo que um
sintoma, um paliativo ao estado de coisas que impera na sociedade brasileira, resta claro que nao é o
caminho ideal para a materializacdao de direito tao essencial para a concretizacao do valor mais

importante para a vida humana: sua dignidade.

CONCLUSAO

Tendo os direitos humanos fundamentais individuais e sociais como maior expressao da

justica, a organizacao de poder a partir do Estado culminou, segundo a Constituicao, na atribuicao
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da garantia e concretizacdo de direitos e deveres por parte das instituicdes que o compdem. Para
tanto, o poder do Estado, embora uno, manifesta-se através de trés funcdes, independentes e
harmonicas entre si: Executivo, Legislativo e Judiciario, as quais, respectivamente, vao gerir,
legislar e resolver os conflitos existentes na sociedade.

Por sua vez, o processo é o instrumento de acesso ao Judiciario, para que este resolva um
conflito de interesses entre as partes litigantes, com vistas a assegurar a paz na sociedade. Contudo,
nas demandas envolvendo o direito a saide, o processo passou a exercer a funcdo de mero
instrumento de efetivacdo cogente e imediato do direito a satde, visto que ele ndo resolve a
ineficiéncia e ineficacia das politicas ptblicas, onera os cofres publicos e, com isso, ndo garante a
pacificacao e a justica social.

Embora ndo seja possivel que o Judiciario deixe a mingua de uma resposta o
jurisdicionado, ja tantas vezes ignorado por uma sociedade marcada pela intensificacdao da exclusao,
que apenas se acirra quando se esta a tratar do direito a saide e de politicas publicas que visam a
sua garantia, é certo que, atualmente, o que se alcangado através da ponderagdo sao incertezas e
inseguranca, em que o processo produz, a0 mesmo tempo, o justo e o injusto, a depender do prisma
que se coloca sob analise — aquele do individuo ou da coletividade.

Portanto, a judicializacdo apresenta-se como um alento a populagdao, mas também
representa a falha nas institui¢cdes politicas que deveriam representar os anseios sociais, de sorte que
contar Unica e exclusivamente com a atuacdo do juiz para o fim de se alcancar a justica social se
mostra uma idealizacdo insustentavel que, trazida para a realidade, escancara seus perigos, havendo,
em verdade, a necessidade de reascender a necessidade de um corpo politico que de fato represente
a populacdo e traga tons concretos as politicas publicas de satide, algo necessario ao equilibrio
institucional democratico e a concretizagdao do direito a satde, essencial a dignidade de todas

pessoas.
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RESUMO

O presente artigo visa apontar sobre os fendmenos: Ativismo Judicial e Judicializacdo dentro de um
Estado Democratico de Direito, o Brasil. Utilizando-se do método de abordagem dedutivo e da
técnica de pesquisa documental e bibliografica, pretende-se apontar os pontos positivos e negativos
causados pelo referido fendmeno na estrutura do Estado incluindo o suposto abalo ao principio da
separacdo dos poderes, este basilar dentro da republica federativa do Brasil. Conclui-se com a
presente pesquisa uma demonstracdo opinativa sobre a relevancia da judicializacdo a fim de
assegurar os direitos constitucionais bem como sua previsdo no ordenamento juridico brasileiro,
ressalvando a cautela que se deve ter quanto ao ativismo judicial, ante o empoderamento e
politizacdo dos membros do judiciario.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo Judicial; Judicializacao; Estado Democratico de Direito;
Separacgdo dos Poderes; Superior Tribunal Federal.

ABSTRACT

This article aims to point out the phenomenon of Judicial Activism within a Democratic State of
Law, Brazil. Using the deductive approach method and the documentary and bibliographic research
technique, it is intended to point out the positive and negative points caused by the referred
phenomenon in the state structure, including the alleged violation of the principle of separation of
powers, this fundamental within the republic federative of Brazil as well as its distinction with the
phenomenon of judicialization. The present research concludes with an opinionated demonstration
on the relevance of judicialization in order to ensure constitutional rights as well as the caution that
must be taken regarding judicial activism, in view of the empowerment and politicization of
members of the judiciary.

KEYWORDS: Judicial Activism; Judicialization; Democratic state; Separation of Power; Superior
Federal Court.
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A supervalorizacao do poder judiciario brasileiro tem trazido inimeras preocupacoes e
impactos ao cotidiano de seus cidaddos. Isto porque, o Brasil sendo um Estado Democratico de
Direito tem suas bases pautadas no principio da separacao dos poderes.

A presente obra visa promover uma andalise dos fenomenos do Ativismo Judicial e da
Judicializacdo no ambito da justica brasileira.

Inicialmente, fora estabelecido as bases da caracterizacdo do Brasil como um Estado
Democratico de Direito bem como as consequéncias que este modelo Estatal emana sobre o Estado
brasileiro visto ser regido por principios e normas essenciais as quais definem as diretrizes que a
administracdo deve seguir.

Sabe-se que um dos principios de maior repercussao desta modalidade estatal é o principio
da separacdo dos poderes. Em virtude disto o presente trabalho definiu, resumidamente, o que
consiste no referido preceito bem como sua relevancia dentro do Brasil.

A partir do momento em que fora estabelecido as normas regentes da modalidade estatal a
qual o Brasil compactua, passou-se a analise da essencial problematica do presente artigo: o
Ativismo Judicial e a Judicializacao.

Viu-se necessario estabelecer que, muito embora alguns os tenham como sindnimo, o
Ativismo Judicial e a Judicializacdo nada se confundem.

Por tal motivo, fora identificado o conceito e a esséncia de cada fendmeno acima apontado,
indicando seus pontos positivos e negativos estabelecendo um ponto de vista critico sobre o
assunto.

Por fim, identificou-se a politizacao da Suprema Corte brasileira como causa do fendmeno
do Ativismo Judicial, visto a influéncia exacerbada dos demais poderes na nomeagdo dos membros

desta renomada corte.

1. BRASIL COMO UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 definiu o Estado Democratico de Direito
como categoria de formacdo da nacdo brasileira elencando em seus incisos os fundamentos para
esta patria (BRASIL, 1998, s/p).

Ao elencar o Brasil como um Estado Democrético de Direito observa-se que o poder
constituinte origindrio teve como objetivo estabelecer alguns pilares que sustentariam a
administracao brasileira.

O Estado Democratico de Direito teve sua origem com as revolucdes burguesas, isto €,
com a revolucdo francesa, norte-americana e gloriosa. Desta forma sua esséncia possui as

consideracgoes trazidas pelas revolugdes em questdo (ROBL FILHO, 2012, p. 30).
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Alexandre de Moraes define Estado Democratico de direito como “a exigéncia de reger-se
por normas democraticas, com elei¢des livres, periddicas e pelo povo, bem como o respeito das
autoridades publicas aos direitos e garantias fundamentais” (2000, p. 43).

Enio Moraes da Silva destaca a importancia de ndo utilizar todas as forcas para buscar uma
definicdo exata do Estado Democratico de Direito, mas sim para observar os principios que esta
classificagdo traz para a patria que a adota. O autor aponta 0s principais elementos que esta
modalidade apresenta, sendo eles:

1) Um Estado Democrético de Direito tem o seu fundamento na soberania popular; 2) A
necessidade de providenciar mecanismos de apuracdo e de efetivacdo da vontade do povo
nas decisées politicas fundamentais do Estado, conciliando uma democracia representativa,
pluralista e livre, com uma democracia participativa efetiva; 3) E também um Estado
Constitucional, ou seja, dotado de uma constituicdo material legitima, rigida, emanada da
vontade do povo, dotada de supremacia e que vincule todos os poderes e os atos dela
provenientes; 4) A existéncia de um orgdo guardido da Constituicdo e dos valores
fundamentais da sociedade, que tenha atuacdo livre e desimpedida, constitucionalmente
garantida; 5) A existéncia de um sistema de garantia dos direitos humanos, em todas as suas
expressoes; 6) Realizagcdo da democracia — além da politica — social, econémica e cultural,
com a consequente promogao da justica social; 7) Observancia do principio da igualdade;
8) A existéncia de drgdos judiciais, livres e independentes, para a solugdo dos conflitos
entre a sociedade, entre os individuos e destes com o Estado; 9) A observancia do principio
da legalidade, sendo a lei formada pela legitima vontade popular e informada pelos
principios da justica; 10) A observancia do principio da seguranca juridica, controlando-se
os excessos de producdo normativa, propiciando, assim, a previsibilidade juridica (DA
SILVA, 2005, p. 228 a 229).

Deve-se observar, como bem colocado pelo autor acima, nos itens 4 (quatro) e 8 (oito), que
para a formacdo de um Estado Democratico de Direito exige-se a presenca de um 6rgao guardido da
Constituicao a fim de preservacdo dos direitos e garantias fundamentais a qual ela prevé, sendo
garantido a esta corte independéncia para solucionar as eventuais lides provenientes do referido
assunto.

A constituicao brasileira de 1988 outorgou a funcdo de guardar a Lei mde ao Supremo
Tribunal Federal, além de garantir autonomia funcional e financeira a todos os 6rgdos judiciarios. A
Carta Magna atribuiu novas fungdes aos magistrados, empoderando o referido 6rgao com relagao a
previsdao deste nas ConstituicOes anteriores, diante da determinacdao de ampla protecdo da ordem
constitucional objetiva e de direitos subjetivos (como é o caso da previsdo dos remédios
Constitucionais como meio de o Judicidrio salvaguardar os direitos e garantias fundamentais)
(FERNANDES, 2014, p.11-12).

Com base neste raciocinio é possivel entender que ha previsibilidade de uma interferéncia
dos 6rgaos jurisdicionais aos demais 6rgdos (executivo e legislativo) a fim de salvaguardar direitos
fundamentais.

Esta possivel previsdo de interferéncia é algo veementemente complexo e deve ser

observado junto ao contexto dos demais principios norteadores de um Estado Democratico de
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Direito.

Em contra partida, como apontoado acima outra esséncia do Estado Democratico de
Direito é a preocupagdao com a seguranca juridica, por tal motivo o principio da separacao dos
poderes é o principio basilar desta modalidade de formacao Estatal. Isto porque este principio obsta
a desconstituicdo injustificada de atos e situagoes juridicas (RALHO, 2016, p. 91).

Desta forma, verifica-se que garantir aos guardides da Constituicdo possibilidade de
interferéncia nos outros 6rgaos estatais pode gerar inseguranca juridica no pais criando um enorme
conflito entre os préprios principios béasicos do Estado Democratico de Direito: supremacia dos

direitos e gratia constitucional e seguranca juridica.

2. DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

O Principio da separacdo dos poderes visa garantir a liberdade dos individuos bem como
aspira aumentar a eficiéncia do Estado o deixando organizado sistematicamente. A relagdo deste
principio com a liberdade dos individuos esta relacionada ao risco que uma sociedade corre de se
deparar com um governo ditatorial ao concentrar o poder em uma unidade (DALLARI, 2013, p.
214-215).

E de suma importdncia destacar que muito embora o principio, aqui em questdo,
denominar-se como: principio da separagdo dos poderes, deve-se fazer uma ressalva semantica.
Dalmo de Abreu Dallari aponta que o poder estatal é, e sempre sera, uno e indivisivel. O que é
distribuido por fundamento neste principio sao as funcdes do Estado (2015, p. 214 a 215).

O principio da separagdo dos poderes inicialmente fora esbocado por Aristoteles em sua
obra “A politica” a qual incumbia as decisoes dos Estado a 3 poderes: Deliberativo, Executivo e
Judiciario. Muito embora, hd quem defende a criacao desta teoria por Platdo em sua obra “A
Republica” a qual apontou ideias da divisao do poder estatal (RALHO, 2016, p.89).

Locke, dentro de seu modelo politico também contribuiu para a formagao desta teoria. Para
ele, o poder de governar e o poder de legislar ndo poderiam ser exercidos conjuntamente, visto que
“poderia ser tentacao excessiva para a fraqueza humana a possibilidade de tomar conta do poder, de
modo que os mesmos que tém a missao de elaborar as leis também tenham nas maos o poder de
executa-las” (LOCKE, 2003, p.106).

Charles-Louis de Secondat, também conhecido como Bardo de Montesquieu, consagrou o
principio da separacao dos poderes ao demonstrar que os Direitos Fundamentais e o Estado de
Direito estdo intimamente ligados e ao dar poder ao homem este tende a abusa-lo, por isso é
necessario um sistema de freios e contrapesos a fim de evitar o empoderamento de uma pessoa, ou

um grupo de pessoas. Por este motivo o artigo 16 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
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e do Cidadao de 1789, disciplina que um pais verdadeiramente democratico deve possuir um
mecanismo de controle do poder estatal para proteger os cidaddos contra o abuso e a opressao
(MARMELSTEIN, 2019, p. 36).

Com isso, conclui-se que o Brasil, como um Estado Democratico de Direito, divide sua
funcdo estatal em: Legislar, isto é, criar o direito positivo; Administrar, isto é, concretizar o direito
positivo (prestar servigo publico); E por fim, julgar aplicando o direito previsto no caso concreto.
Deste modo, retina-se os famosos “trés poderes”: Legislativo, Executivo e Judicidrio. No entanto,
vale destacar, como bem colocado pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto
Barroso, que a divisdo de funcdo do Estado ndo obsta que o Legislativo, Executivo e o Judiciario
exercam um controle reciproco sobre suas atividades a fim de impedir uma instancia hegemonica.
Todos os “poderes” possuem o objetivo de interpretar a constituicdo e atuar de acordo com os
valores nela constate (BARROSO, 2012, p. 30).

Ter esta divisao de funcdes, como ja apontado, é de extrema importancia em uma formacao
estatal para haver maior efetividade do Estado. O grande problema ocorre quando ha uma
preponderancia de um destes “poderes” instituidos pelo principio em estudo, tal fendbmeno é
conhecido como: ativismo judicial.

Muito se discute sobre o ativismo judicial e a judicializagdo (popularmente tidos como
sindnimos), interferir no equilibrio trazido por este principio. Contudo, intimeras ressalvas sobre
estd problematica devem ser feitas a fim de averiguar a real interferéncia e consequéncia destes
fendomenos no ambito do Estado Democratico de Direito, por tal motivo explorar-se-a o referido

tema a seguir.

3. ATIVISMO JUDICIAL X JUDICIALIZAGCAO

A “ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungdo jurisdicional, em detrimento
principalmente da funcgdo legislativa, mas, também, da funcdo administrativa e, até mesmo, da
funcao de governo” é o que define o fendmeno comumente criticado: Ativismo Judicial (RAMOS,
2015, p.119).

A grande dificuldade esta em identificar perante o cotidiano de um Estado Democratico de
Direito, quais sdo as linhas democraticas que limitam a funcdo jurisdicional das demais fungoes
(legislativa e administrativa).

Neste ponto observa-se que os sistemas que acolhem o common law adotam

Uma conceituacdo ampla de ativismo judicial, que abarca desde o uso da interpretacdo
teleoldgica, de sentido evolutivo ou a integragdo de lacunas, em que o Poder Judiciario atua
de forma juridicamente irrepreensivel, até as situacoes (raras, na perspectiva jurisprudencial
da familia anglo-sax0nica) em que os limites impostos pelo legislador ou pelos precedentes
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vinculantes sdo claramente ultrapassados, configurando-se, pois, desvio de funcdo por parte
do 6rgdo jurisdicional (RAMOS, 2015, p.112).

Entretanto, sabe-se que as raizes do direito brasileiro acolhem o sistema civil law, que
prepondera o direito codificado ao direito jurisprudenciado. Contudo, ndao ha possibilidade do
cédigo prever tamanhas situacdes que o torne completo, desta forma cabe as cortes o preenchimento
das lacunas deixadas pelo legislativo fazendo com que, embora continue inalterado, o texto legal se
adeque as pressOes sociais e novos problemas que surgem com o movimento natural da sociedade
(RALHO, 2016, p.92-93).

E de extrema relevancia destacar, novamente, que embora estejam intimamente ligados, o
fendmeno do ativismo judicial e o da judicializacdo ndo se confundem.

A partir do momento em que questoes de repercussao politicas ou sociais sdao levadas ao
orgdo judiciario encontramos o fendmeno da judicializacdo. Desta forma, a judicializacao,
diferentemente do ativismo judicial é provocada pela prépria sociedade (BARROSO, 2008, p. 2).

Como bem colocado por Sérgio Tibirica Amaral e Wellington Boigues Corbalan Tebar “a
judicializacao depende de provocacdo, mas depois de provocado o Judiciario pode se autoconter, ou
assumir uma posicao analise daquela questao politica” (2014, p.146).

Luis Roberto Barroso, ministro do Supremo Tribunal Federal, disserta sobre trés fatores
que causaram o fendmeno da judicializa¢do no Brasil.

Como primeiro fator, Barroso cita a redemocratizacdo do pais com a Constituicdo de 1988,
a qual promoveu ao 6rgao judiciario maior poder politico aumentando a demanda de justica na
sociedade brasileira (BARROSO, 2008, p.2) pois, como ja mencionado anteriormente, cabe ao
judiciario fazer valer as garantias constitucionais ante a sua nao efetividade, e tal conduta encontra-
se amparada com base no fato de o bem-estar social ser a maior finalidade do Estado Democratico
de Direito (AMARAL; TEBER, 2014, p. 153).

Um segundo fator a ser observado pelo ministro fora o fato de a Constituicdo vigente ter
introduzido direitos antes regidos por processo politico majoritario ou pela legislacdo ordinaria,
desta forma, a partir do momento em que uma questdo é disciplinada como uma norma
constitucional ela se transforma em uma potencial pretensao jurisdicional, o que levou ao judiciario
debater sobre acOes concretas e politicas publicas abrindo cenario para o Ativismo Judicial
(BARROSO, 2008, p.2).

Por fim, fora identificado também como um fator da judicializacdo a introducao no sistema
brasileiro do controle de constitucionalidade pois tanto o controle concentrado (ajuizamento de
acoes ao Supremo Tribunal Federal buscando o reconhecimento da constitucionalidade ou

inconstitucionalidade de determinada norma prevista no ordenamento juridico ou ainda ante a
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presenca de lacunas constitucionais) quanto o controle difuso (ndo aplicacao de determinada norma
no caso concreto) possibilita ao poder judiciario amplo controle das normas e suas interpretacdes a
serem inseridas no cotidiano da sociedade brasileira (BARROSO, 2008, p. 2).

Um dos fatores de extrema critica a judicializacdo, bem como ao ativismo judicial,
relaciona-se ao impacto orcamentario que as condenacdes judiciais causam na estrutura
administrativa da maquina publica.

Como exemplo da oneracdo que essas demandas causam ao Estado, observa-se que

[...]JO Governo do Estado de Sdo Paulo despendeu, no exercicio de 2011, cerca de R$
340.000.000,00 (trezentos e quarenta milhdes de reais.

[...] Por seu turno, o Governo Federal, que durante muitos anos foi poupado dessas agoes,
acusou uma despesa recorde com a compra direta de remédios, equipamentos e insumos e o
repasse de recursos financeiros (a Estados, Municipios e pacientes) para cumprimento de
decisdes judiciais no periodo de janeiro a outubro de 2012, alcancando cifra praticamente
idéntica a do Estado de Sao Paulo, se considerado o exercicio de 2011 (MARQUES NETO,
2013, p. 483).

Desta forma observa-se que as decisdes judiciais, quando ndo equilibradas podem obstar o
desenvolvimento de outras politicas publicas pretendidas pelo administrador, visto que estas
prestacoes estdo estritamente relacionadas a receita publica.

Barroso, demonstra mais trés argumentos alicerce das criticas relacionadas a intervengao
do poder judiciario nas questdes mencionadas.

Como primeiro fator criticado observa-se a legitimidade democratica, isto é, a origem da
legitimidade jurisdicional para interferir em decisdes daqueles elegidos pela sociedade brasileira
visto que os membros do poder judiciario ndo sdo eleitos pelo povo. Contudo o Ministro
fundamenta a intervencao judicial através uma fonte normativa e outra filoséfica, isto pois a propria
Norma Suprema atribuiu a fungdo de “guardia da Constituicdo” ao Supremo Tribunal Federal a fim
de proteger os valores e garantias fundamentais. Contudo, ressalva que a esta atuacao dos servidores
do poder judiciario s6 sera legitima quando puder fundamentar racionalmente suas decisdes na
propria Constituicdo e em casos de ndo regulamentacdao por lei valida editada pelo Congresso
Nacional, pois dentre as diversas possibilidades de interpretacdo da Carta Magna devera prevalecer
a interpretacao dos eleitos pelo povo (BARROSO, 2008, p. 5 a 6, 8).

A segunda critica identificada por Barroso foi o risco da politizacao da justica, isto é, tendo
consciéncia de que a politica e o direito estdio em uma linha ténue é importante impedir que a
politica passe a interferir nas decisdes do judiciario, pois o julgador deve ser discriciondrio e livre
para aplicacdo mais correta e justa dos elementos levados até ele. Com a judicializacdo ha um
empoderamento do poder judiciario o que gera um risco a possibilidade de corrompimento dos
servidores jurisdicionais desordenando a funcdo tipica do poder judiciario deixando-o politizado

(BARROSO, 2008, p. 6 a 7).
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Por tltimo, critica-se a capacidade institucional do poder judiciario, isto é, nem sempre 0s
juizes possuem informagdes e tempo para avaliar os reflexos que suas decisdes proferidas em lides
individuais acarretam na realidade econdmica da prestacao de um servico publico. Além disso, ndo
é possivel a sua responsabilizacdo politica por escolhas frustradas (BARROSO, 2008, p. 8).

Ademais, a judicializacdo gerou ao proprio poder judiciario uma sobrecarga de demandas
judiciais buscando a garantia de direitos fundamentais.

Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper) realizou uma pesquisa divulgada pelo Conselho
Nacional de Justica o qual revelou que entre 2008 e 2017 as demandas judiciais relativas a saide
aumentaram 130%, conforme demonstrado abaixo:

Gréfico 1: Crescimento das demandas judiciais na Justica de 1° grau

Evolucao do niimero de processos de saude distribuidos

Por ano na Justica de 12 Instancia

2013 2014 2015 2016 2017

Fonte: https://bit.ly/302xEtG

Grafico 2: Crescimento das demandas judiciais na Justica de 2° grau

Evolucao do numero de processos de saude distribuidos

Por ano para a Segunda Instancia

2013 2014 2015 2016 2017

Fonte: https://bit.ly/302xEtG
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Outra area que se verifica a presenca assidua de decisdes do judiciario, especialmente do
Supremo Tribunal Federal, é a area tributéria.

Conforme dados do jornal JOTA ao menos vinte processos com tema de repercussao geral
ligados a temas tributarios foram julgados pelo STF no periodo de 3 meses no ano de 2020
(18/03/2020 a 26/06/2020) causando impactos tanto no orcamento publico quanto no bolso do
contribuinte (FRAGA; DE LIMA, 2020, s/p).

Observa-se que a propria Constituicdo prevé amplamente o sistema tributario em sua
redacdo. Isto garante que o poder judiciario (em especial o STF) interfira nos conflitos advindos das
normas tributarias, visto sua funcdo de guardar e interpretar a Lei Mae. Contudo, vale destacar que
decisdes como estas estdo intimamente ligadas ndo somente ao bolso do contribuinte, mas também,
ao orcamento publico pois a maior renda do Estado advém do pagamento dos tributos.

Além disso, é de suma importancia observar as decisdes, também da Corte Suprema
brasileira (STF), quanto as interpretagoes/extensdes da legislacdo penal. Tal qual ocorre em casos
como do julgamento da Agdo Direta de inconstitucionalidade por Omissdao 26 e Mandado de
Injungdo 4733 o qual criminalizou a segregacdo por identidade de género ou orientacao sexual
enquadrando tal conduta na Lei de Racismo (n° 7716/89). Bem como o julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54 que, resumidamente, descriminalizou o crime de
abordo quando tratar-se de feto encéfalo, deixando de exigir autorizacao judicial para tanto, dentre
indmeros outros os quais o Supremo Tribunal Federal tem interferido.

Deve-se observar que temas como esses sdo levados ao Poder Judiciario por meio de
instrumentos previstos pela propria Constituicao Federal. Isto porque, ao passo que fora previsto os
direitos e garantias fundamentais também previu-se remédios para salvaguardar os referidos direitos
como: Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (Artigo 102, incido I, “a”, 2% parte, artigo 103, §4°,
ambos da CF) o qual é instrumento para o controle de constitucionalidade concentrado; Acdo Direta
de Inconstitucionalidade (Artigo 102, incido I, “a”, da CF) a qual controla a constitucionalidade de
leis e atos normativos; Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (Artigo 102, §1°, da
CF) que determina a aplicacdo de normas constitucionais que ndo sao cumpridas; Mandado de
Injuncao (Artigo 5° inciso LXXI, da CF) a qual agrega ao Judiciario a subsidiariedade quando o
Legislativo ndo cumpriu sua funcao de legislar sobre determinado assunto. Além do Mandado de
Seguranca (Artigo 5°, inciso LXIX, da CF) a fim de assegurar direito liquido e certo do destinatario
dos direitos constitucionais (RALHO, 2016, p. 99-100).

Com isso, remete-se ao pensamento de que a propria constituicao de 1988 prevé espaco
para a judicializagdo em determinados casos no sistema brasileiro, o que se torna essencial quando

aborda-se a questdo de assegurar os direitos e garantias fundamentais.
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Vale a pena destacar que além do julgamento de acdes individuais obrigando o Estado a
prestacOes positivas, garantindo os direitos fundamentais, bem como as de temas tributarios e
penais, outro ponto relacionado a judicializacdo que gera criticas esta na edicao de precedentes
vinculantes pelo poder judiciario.

Precedentes vinculantes, no Brasil, tem sido um instrumento de uniformizacdo de decisoes
(LOURENCO, 2018, p.661).

Pode-se conceitua-lo como: “decisdao de um caso tomada anteriormente pelo judiciario [e
que] constitui, para os casos a ele semelhantes, um precedente judicial” (SOUZA M. A. apud
SOUZA M. R.; COL, 2011, p. 75).

A grande questdo esta relacionada aos efeitos que estes precedentes geram. Isto porque, os
enunciados ndo somente forcam um padrdao nas decisdes do poder judicidrio como também
interferem nas aces da administracdo publica as quais devem estar de acordo com o editado
(LOURENCO, 2018, p.665).

Desta forma, a atuagdo jurisdicional na emissdo de precedentes vinculativos ao poder
executivo, pode ser vista como a ultrapassagem das barreiras impostas ao judiciario (interferéncia
no sistema do principio dos trés poderes), sendo alvo de condenacao pelos criticos do Ativismo
Judicial.

Contudo, embora a Judicializacdo e o Ativismo Judicial sejam extremamente criticados,
por serem causadores de desequilibrio do Estado Democratico, como bem explanado acima,
observa-se que é através destes eventos, em especial da Judicializacdo, que os titulares das garantias

constitucionais conseguem obter sucesso na busca da efetivacao destes direitos.

O ativismo é elogiado por proporcionar a adaptacdo do direito diante de novas exigéncias
sociais e de novas pautas axiolégicas, em contraposicdo ao “passivismo”, que, guiado pelo
proposito de respeitar as opgoes do legislador ou dos precedentes passados, conduziria a
estratificacdo dos padrdes de conduta normativamente consagrados (RAMOS, 2015, p.112).

Tal qual o efeito da Judicializagdo nos assuntos dos direitos e garantias constitucionais,
como a satde publica, legislacdo penal e legislacdo tributaria, temos em contrapartida incidéncia do
fendomeno da desjudicializacao em outros assuntos da sociedade brasileira.

Visto que as demandas judiciais em busca de efetivacao dos direitos fundamentais crescem
a cada dia o poder judicidrio se tornou ineficaz no exercicio de sua fungdo jurisdicional em outros
temas ocasionando a desjudiciliazagao.

“Ordinariamente, entdo, o fendmeno da desjudicializacdo significa a possibilidade de
solucdo de conflitos de interesse sem a prestacdo jurisdicional, entendido que jurisdicao é somente
aquela resposta estatal” (RIBEIRO, 2013, p. 30-32).

Observa-se que muito embora ndo haja ainda um conceito exato do fendmeno da
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desjudicializagdo, pode-se entender que este ocorre com a oportunizagao as partes em resolverem
seus conflitos fora do ambito judicial, sendo visto como um processo de transferéncia para pontos
extrajudiciais, como tabelionato e registro, de situacdes que até entao necessitavam de resolucao por
apreciacdo jurisdicional (SIQUEIRA; ROCHA; SILVA, 2018, p. 311).

Como reflexo da desjudicializacdo temos o surgimento da mediacdo e conciliacdo, tdo
explanada pelo novo Cdédigo de Processo Civil de 2016 bem como a possibilidade de arbitragem
prevista pela Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996.

A previsdo de tais institutos retira um pouco da carga sobreposta ao poder judiciario o
desafogando da chuva de demandas judiciais levadas a ele, ante a oportunidade de resolucao mais
célere e menos custosa aos litigantes em ambiente extrajudicial.

Com isso, deve-se pautar que muito embora a judicializacdo possa causar efeitos quanto ao
desequilibrio entre os trés poderes bases da nacdo brasileira ela tem sido essencial em algumas
circunstancias para salvaguardar os direitos dos cidaddos brasileiros, desta forma deve-se salientar
que:

Judicializar a politica, nas palavras de Streck, ndo é um mal em si. Ocorre na maioria das
democracias. Judicializacdo é um problema de (in)competéncia para pratica de determinado
ato (politicas publicas, por exemplo), o ativismo é um problema de comportamento, em que
0 juiz substitui os juizos politicos e morais pelos seus, a partir de sua subjetividade. [...]
Uma coisa é assegurar o que a Constituicdo prevé quanto a determinado direito outra é a
inovacdo de lei ou direito ndo existente, inovando o ordenamento juridico (RALHO, 2016,
p. 100).

Assim sendo, o que corrompe a estrutura do Estado Democratico brasileiro ndo é a
judicializacdo propriamente dita, mas sim o ativismo judicial encrustado nesta o que realmente gera
o desequilibrio da estrutura administrativa do Brasil.

Anderson Vichinkeski Teixeira, ressalta que sé ocorre a ofensa ao principio da separagado
dos poderes quando o Judiciario vai além de suas prerrogativas e apropria-se da competéncia do
poder Legislativo e Executivo, isto por que boa parte das matérias que competem aos outros
poderes publicos podem ser levadas até o Judiciario para analise, mas esta conduta encontra-se
limitada e o referido limite deve ser observado, sendo este muitas vezes postos pela prépria natureza

do objeto de julgamento (2012, p. 51).

4. DA POLITIZACAO DO STF COMO CAUSA DO ATIVISMO JUDICIAL

O Supremo Tribunal Federal, consiste no 6rgao de cupula dentro do sistema judiciario
brasileiro, sendo a ele atribuido a atuagdo recursal e a funcdo de 6rgdo constitucional, sendo
incumbindo de interpretar e proteger o texto da Magna Carta. Desta forma, espera-se que os

membros desta nobre corte exerca suas fungées com legitimidade e imparcialidade ainda que
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observado a funcdao da Suprema Corte em intercalar o politico e jurisdicional na defesa dos direitos
fundamentais do cidaddo brasileiro (NEVES; DE SOUZA, 2019, p. 18).

Atualmente, a composicdo do Supremo Tribunal Federal é de 11 Ministros, sendo eles
cidadaos brasileiros com mais de trinta e cinco anos e menos de sessenta e cinco anos de idade,
nomeados pelo Presidente da Reptblica com aprovacdo de maioria absoluta do Senado Federal,
conforme dispde o artigo 101 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988, s/p).

Isto posto, ha possibilidade de que a maior causa do Ativismo Judicial seja a politizagao
dos membros do Judiciario, em especial da Corte Suprema.

Destarte, a maneira com que os componentes desta corte sao selecionados possibilita que
haja uma interagdo excessiva dos possiveis membros com os demais poderes para que ocorra o
ingresso neste renomado e respeitoso Tribunal.

Com o advento da Constituicdo de 1988, houve a atribuicdo de maiores funcdes a Corte
maxima, o que acarretou no maior impacto de suas decisoes na vida do cidaddo brasileiro,
despertando interesse dos membros do Poder Executivo e Poder Legislativo em interferir em tais
decisdes sendo oportunizado tal interferéncia pelo fato de serem os responsaveis por escolherem
tais membros julgadores possibilitando que as decisdes proferidas compatibilizam com suas
ideologias politicas (NEVES; DE SOUZA, 2019, p. 27).

Um exemplo, classico da atribui¢do do Supremo Tribunal Federal que desperta interesse
nos membros dos demais poderes é a sua incumbéncia de julgar, em primeira instancia, as acoes as
quais o sujeito passivo possui prerrogativa de foro, lembrando-se que tais sujeitos sdo justamente os
membros que nomeiam os julgadores. Além disso, como ja mencionado acima, as decisoes do
Supremo Tribunal Federal na seara tributaria e de garantia dos direitos constitucionais tem afetacao
direta aos cofres publicos o que também desperta interesse do executivo e legislativo.

“A atuacao da Corte Constitucional brasileira na arena politica deveria ser no sentido de
corrigir disfuncionalidades democraticas e recrudescer aspectos importantes da democracia e da
atuacao politico-deliberativa” e ndo deixar com que as convic¢des dos demais poderes interfiram
em sua imparcialidade (LUNARDI, 2019, p.10).

Diante disso, houve inimeras propostas de emenda constitucional a fim de alterar a
maneira com que se seleciona Ministros do Supremo Tribunal Federal. Dentre elas, a que possuia
maior possibilidade de combater a politizacdo do Supremo Tribunal Federal por alteragdo na
selecdo de seus membros foi a PEC 569/2002, proposta pelo Deputado Federal Dr. Evilasio. A PEC
em questdo, revoluciona o artigo 101 da Constituicdo prevendo a selecao dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, através de concurso publico, sendo s6 entdo oportunizado ao Presidente da

Reptiblica a escolha dentre os aprovados. Tal iniciativa acabaria com a discussdo quanto ao conceito
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de “notdrio saber juridico” disciplinado no mencionado artigo, ndo deixando mais a mercé do
executivo e do legislativo esta avaliacdo. Contudo, infelizmente, a esta PEC em 11/09/202 fora
devolvida ao autor por ndo atingir nimero minimo de assinaturas previsto nos artigos 60, inciso I,
da Constituicdo Federal e 201 do RICD (MACHADO, 2007, p. 43).

Entende-se que impor ao pretendente do cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal a
submissdo a concurso ptiblico elimina-se o carater politico de sua nomeacgao, elevando a reputagao
desta nobre corte e garantindo maior seguranca juridica e protecao dos direitos e garantias

constitucionais ao cidadao brasileiro.

Portanto, entende-se que uma simples mudanca na forma de nomeacdo dos juizes da
Suprema Corte Brasileira, que obedecesse ao principio constitucional da Separacdo dos
Poderes, consequentemente diminuindo a politizacdo daquela corte e diminuindo as criticas
e duavidas quanto aos julgamentos de autoridades do auto escaldo que estdo diretamente
ligadas a forma de nomeagdo dos membros do Supremo Tribunal Federal. Tal mudanca
acarretaria uma maior legitimidade no exercicio do cargo de ministro, vez que o mesmo nao
estaria diretamente ligado a um partido, assim aumentando a imparcialidade necesséaria nas
decisodes proferidas, pela Corte (NEVES; DE SOUZA, 2019, p. 32).

Outro ponto a se destacar esta relacionado a falta de fiscalizacdo dos membros do Supremo
Tribunal Federal, que causa empoderamento a estes dando brecha para que ajam de maneira
discricionaria e politizada, visto que o presidente do Conselho Nacional de Justica (6rgdo, que
dentre outras atribuicoes, tem a fungao de fiscalizar os membros do poder judiciario) e o Presidente
do STF sdo personificados na mesma pessoa, nos termos do artigo 103-B da Constituicao Federal
(BRASIL, 1988, s/p).

Desta forma, seria viavel o desmembramento do Conselho Nacional de Justica do Supremo
Tribunal Federal para que ambos exercam fiscalizacdo mutua a fim de garantir maior integridade do

poder judiciario brasileiro.

CONSIDERACOES FINAIS

Ficou demonstrado no presente trabalho que tanto a judicializacdo quanto o ativismo
judicial sdo fendmenos presentes no Brasil.

Ambos os fendmenos impactam as bases do Estado Democratico de Direito como o Brasil.
Por tal motivo fora aprofundado o estudo sobre esses impactos.

Sabe-se que a judicializagdo, mesmo com o Brasil sendo um pais pautado na estrutura do
civil law, fora prevista na Constituicdao brasileira de 1988 visto ter incumbido ao Poder Judiciario
garantir a efetivacao dos Direitos Constitucionais bem como assegurar ao titular destes direitos
inimeros meios de levar determinadas questdes até este 6rgdo visando a efetivacdo dos mesmos.

Ante a inercia e ineficacia dos poderes legislativo e executivo em efetivar suas funcgoes, o

Judiciario tem ganho forca e auxiliado os cidaddos brasileiros a terem seus direitos e garantias
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efetivados.

O grande problema nesta atuacdo tem sido o fato de que os magistrados muitas vezes
extrapolam as linhas demarcatérias da judicializacdo o que acarreta o fenomeno do Ativismo
Judicial, este ato, sem o minimo amparo legal e constitucional e de extrema preocupacao em virtude
da sobreposicdo da convic¢do intima dos membros do Judicidrio ao previsto em leis e atos
normativos editados por aqueles eleitos em meio ao exercicio de cidadania do povo brasileiro.

A grande causa do ativismo, pode ser a politizagdao do judiciario, em especial do Supremo
Tribunal Federal que se encontra cada vez maior. Desta forma, o ideal para combater tal fen0meno
seria a alteracao Constitucional quanto ao modo de selecio dos membros desta Corte para uma
apuracdo mais objetiva, como a selecao por meio de concurso puiblico, bem como a instalagdo de
um meio fiscalizatério destes, pois muito embora sejam os guardioes da Carta Magna, sdo acima de

tudo humanos, passiveis de falhas e corrompimento.

REFERENCIAS

AMARAL, Sérgio Tibirica; TEBAR, Wellington Boigues Corbalan. Da Legitimacao Democratica
do Poder Judiciario. Revista Direitos Sociais e Politicas Piblicas (UNIFAFIBE). Vol. 2, n° 1,
2014. Disponivel em https://bit.ly/34RvX52. Acessado em out. de 2020.

BARROSO, Luis Roberto. Ano do STF: Judicializacao, ativismo e legitimidade democratica.
2008. Disponivel em https://bit.ly/36tU9Km. Acessado em out. de 2020.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. 2012.
Disponivel em https://bit.ly/39xYyOJ /. Acessado em out. de 2020.

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em https://bit.ly/1bJYIGL. Acessado em out.
de 2020.

DA SILVA, Enio Moraes. O Estado Democratico de Direito. Brasilia, 2005. Disponivel em https://
bit.ly/3jNzp7l. Acessado em out. de 2020.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. S3ao Paulo, Saraiva, 2013.

DE MORAES, Alexandre. Jurisdicao constitucional e tribunais constitucionais. Sao Paulo:
Atlas, 2000.

FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho. Analise Histérica da Separacao dos Poderes na
Otica do Poder Judiciario no Brasil. Revista Cientifica Direitos Culturais — RDC, v. 9 —n° 18,
2014. Disponivel em https://bit.ly/3jpZ6dH. Acessado em out. de 2020.

FRAGA, Fabio; DE LIMA, Lucas Henrici Marques. 12 anos em 1: O plenario virtual do STF e o
furacao de precedentes tributarios. Disponivel em https://bit.ly/2GTD4C4. Acessado em out de
2020.

LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Sao Paulo, Martin Claret, 2003.

65



LOURENCO, Haroldo. Processo Civil: Sistematizado. Rio de Janeiro, Forense; Sao Paulo:
Método, 2018.

LUNARDI, Fabricio Castagna. Judicializa¢cdo da politica ou “politizacao suprema”? O STF, o
poder de barganha e o jogo politico encoberto pelo constitucionalismo. Revista de Ciéncias
Juridicas, v.24, n° 1, 2019. Disponivel em: https://bit.ly/2SbmTIG. Acessado em out. de 2020.

MACHADQO, Diana Soares. A politizacao do Supremo Tribunal Federal diante do mecanismo
de escolha de seus membros. Tese especializacdo em Instituicdes e Processos Politicos do
Legislativo - Programa de Pés-Graduacdo do Cefor/CD. Disponivel em: https://bit.ly/30hWvuR.
Acessado em out. de 2020.

MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo, Atlas, 2019.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo et al. Direito e Administracao Publica Estudos em
homenagem a Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Sao Paulo, Atlas, 2013.

NEVES, Sinvaldo Concei¢do; DE SOUZA, Edson Kaygue Batista. A Politizacdao da Forma de
Nomeacao dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito Agroambiental e
Teoria do Direito, v. 7, n° 1, Barreiras/BA, 2019. Disponivel em: https://bit.ly/3cFPJ7f. Acessado
em out. de 2020

RALHO, Luiz Renato Adler. Efeitos do Ativismo Judicial sobre o Estado Democratico de
Direito. Revista de Direito da Faculdade Guanambi. Ano 2, vol. 2, n. 1, 2016. Disponivel em:
https://bit.ly/36aLD5G. Acessado em out. de 2020.

RAMOS, Elival Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo, Saraiva, 2015.

RIBEIRO, Dégenes V. Hassan. Judicializacao e Desjudicializacao entre a deficiéncia do
legislativo e a insuficiéncia do judiciario. Revista de Informacdo Legislativa. Ano 50 niimero 199
jul./set.2013. Disponivel em https://bit.ly/2GTHXuU. Acessado em out. de 2020.

ROBL FILHO, Norberto. Conselho Nacional de Justica: Estado democratico de direito e
accountability. Sao Paulo, Saraiva, 2012.

SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ROCHA, Maria Luiza; SILVA, Rodrigo Ichikawa Claro. Atividades
Notariais e Registrais, Judicializacao e Acesso a Justica: O Impacto da Desjudicializacao para
a concretizacao dos Direitos da Personalidade. Revista Juridica Cesumar. Vol. 18, n° 1, 2018.
Disponivel em https://bit.ly/30uc02V. Acessado em out. de 2020.

SOUZA, Michel Roberto Oliveira de Souza; Col, Juliana Sipoli. A simula vinculante e o
precedente judicial. Revista Espaco Académico — n°® 126. Disponivel em https://bit.ly/3izMaAOQO.
Acessado em out. de 2020.

TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo Judicial: Nos limites entre a racionalidade juridica
e decisao politica. Revista Direito GV. Vol. 8, n°1, Sao Paulo, 2012. Disponivel em:
https://bit.ly/36fLI9Ly. Acessado em out. de 2020.

66



CONTRATUALIZACAO DAS RELACOES FAMILIARES E DAS
RELACOES SUCESSORIAS: AUTONOMIA PRIVADA E LEGALIDADE
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RESUMO

Nas tltimas décadas, o direito de familia contemporaneo foi amplamente impactado pela dinamica
das relacdes sociais e familiares. Em face da impossibilidade do legislador prever todas as
situacOes, tem-se uma mudanca paradigmatica, ou seja, uma valorizacdo do direito de familia,
alicercada em principios constitucionais, e a possibilidade das partes celebrarem negdcios juridicos
familiares e sucessorios. Baseada na autonomia privada limitada, a contratualizacdo vai ao encontro
dos novos paradigmas do direito de familia contemporaneo. Entretanto, faz-se necessario observar a
legalidade constitucional na elaboracdo das avengas. Dessa forma, questiona-se: de que modo a
relacdo entre a autonomia privada e a legalidade constitucional determina a celebracdao de negdcios
juridicos familiares e sucessérios no ordenamento brasileiro? O objetivo da pesquisa é demonstrar a
importancia da contratualizacdo no ambito das relagdes familiares e das relacGes sucessorias para a
concretizacdo da familia contemporanea, a luz da legalidade constitucional. O método adotado foi o
dedutivo, com andlise legislativa e revisao bibliografica. Como consideracdo final, tem-se que os
negocios juridicos familiares e sucessérios sao fundamentais para a realizacdao do individuo no seio
da familia, desde que respeitados os limites impostos pela legalidade constitucional, sobretudo,
pelos principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade efetiva.

PALAVRAS-CHAVE: Contratualizacdo. Legalidade constitucional. Negécios juridicos familiares.
Negocios juridicos sucessorios.

ABSTRACT

Contemporary family law has been largely impacted by the dynamics of social and family
relationships in recent decades. Because it is impossible for the legislator to foresee all possible
situations, there is a paradigmatic change, that is, an appreciation of family law based on
constitutional principles and the possibilities of the parties to enter into legal transactions to define
the entity's conduct. Based on limited private autonomy, contractualization meets the new
paradigms of contemporary family law; however it is necessary to observe the constitutional
legality in making the covenants. Thus, the question is: how does the relationship between private
autonomy and constitutional legality determine the conclusion of family and succession legal
businesses in the Brazilian system? The importance of contractualizing family relationships and
succession relationships will be demonstrated for the realization of the contemporary family in the
light of constitutional legality. The method adopted was the deductive one. The adopted technique is
the bibliographic review. In the final considerations, it is important to conclude family legal
transactions and succession legal transactions is fundamental for the realization of the individual
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within the family, as long as the limits imposed by constitutional legality are respected, above all by
the principles of human dignity, freedom and effective equality.

KEYWORDS: Contracting. Constitutional legality. Family legal affairs. Inheritance legal affairs.

INTRODUCAO

A dinamicidade das relacdes familiares tem impactado tanto a elaboracdo como a
interpretacdo do direito de familia contemporaneo. Dada a complexidade, o legislador ndo consegue
acompanhar as alteragoes nesses vinculos, sendo necessario recorrer aos principios basilares para
garantir a tutela juridica das situages ndo previstas em normas especificas. A fim de atribuir maior
autonomia individual na conducdo da entidade, a celebracdao de negdcios juridicos familiares e
sucessOrios permite as partes, alicercadas na manifestacdo de vontade, estabelecer os contornos
voltados a realizacao da familia. Entretanto, referida autonomia privada ndo se revela absoluta.

Com base nas premissas elencadas, é possivel questionar: de que modo a relacao entre a
autonomia privada e a legalidade constitucional influencia os negocios juridicos familiares e
sucessorios no ordenamento juridico brasileiro? Quais seriam os limites impostos a celebracao de
tais atos negociais a luz da legalidade constitucional? O objetivo do estudo consiste em perquirir
sobre os principios constitucionais delimitadores dos acordos no ambito familiarista e sucessério. A
fim de investigar os principios constitucionais, destacam-se, como rol exemplificativo, o principio
da dignidade da pessoa humana, o principio da liberdade e o principio da igualdade efetiva.

Na consecucdo do objetivo delineado, o trabalho encontra-se estruturado em trés topicos. O
primeiro versa sobre a autonomia privada a luz da legalidade constitucional como cerne da
celebragdo dos negocios juridicos familiares e sucessorios. Na sequéncia, discorre-se sobre a
interpretacdo dos institutos classico do direito civil, sob a perspectiva constitucional. Por fim, sdo
analisados trés principios constitucionais, que delimitam os negocios juridicos familiares e
sucessorios: principio da dignidade da pessoa humana, principio da liberdade e principio da
igualdade efetiva. Na ultima parte, contempla-se também a importancia da contratualizagdo nesse
contexto, com propdsitos ultimos de realizacao da familia contemporanea e a busca da felicidade
dos membros, nos limites legais e semanticos impostos pela legalidade constitucional.

Denota-se que a discussao se mostra relevante, por impactar diretamente os vinculos
familiares e afetivos, definindo-se balizas indispensaveis para que os interessados
autorregulamentem os relacionamentos de forma adequada e satisfatéria. Logo, justifica-se a
investigacdo pelas repercussoes teoricas e praticas no sentido de disseminar a legalidade dos atos

negociais familiares e sucessorios.
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A pesquisa realizada tem cunho tedrico, exploratorio e critico, desenvolvida a luz do
método cientifico 16gico-dedutivo, e conta com diversos procedimentos metodologicos de coleta de
informacdes, como a andlise da legislacio e a investigacdo bibliografica (livros e artigos
cientificos). Enfim, adverte-se que o texto ndo tem por finalidade um estudo teérico exaustivo a
respeito da tematica, mas tdo somente demonstrar a relevancia de se propiciar uma reflexdo da

autonomia privada na seara familiar e sucesséria, frente aos principios constitucionais.

1 0OS NEGOCIOS JURIDICOS FAMILIARES E SUCESSORIOS E A AUTONOMIA
PRIVADA

A autonomia é um elemento fundamental para o desenvolvimento humano. No ambito dos
negocios juridicos, autonomia privada é o poder que as partes dispdem de, por meio da
manifestacdo de vontade, determinar o contetido e a disciplina das relagdes juridicas em que estdo
envolvidas.

Para Maria Helena Diniz (2015, p. 485), “o negocio juridico origina-se de ato volitivo, que
colima a realizacdo de um certo objetivo, criando, com base em norma juridica, direito subjetivo, e
impondo, por outro lado, obrigacdes juridicas”. Segundo Anténio Junqueira de Azevedo (2002, p.
16), “negécio juridico é todo fato juridico consistente em declaracdo de vontade, a que o
ordenamento juridico atribui efeitos designados como queridos, respeitados os pressupostos de
existéncia, validade e eficacia impostos pela norma juridica que sobre ele incide”.

O negocio juridico decorre da autonomia privada. Esclarece Pietro Perlingieri (2002, p. 17)
que a autonomia privada pode ser conceituada como “o poder, reconhecido ou concebido pelo
ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo, de determinar vicissitudes juridicas como
consequéncia de comportamentos, em qualquer medida, livremente assumidos”.

Destarte, torna-se necessario distinguir autonomia da vontade e autonomia privada.
Conforme Luigi Ferri (2001, p. 5) “as duas expressdes podem parecer sin6nimos a primeira vista,

mas ndo sio”>

. A primeira esta relacionada ao fendmeno psicolégico capaz de gerar a agao
finalistica na seara da autonomia privada (CABRAL, 2004, p. 87). Ou seja, por ndo ter fungdo
juridicamente imposta, a autonomia da vontade detém legitimidade decorrente da prépria vontade
individual (FERRI, 1959, p. 158).

Quanto a autonomia privada, ela consiste no “poder que o particular tem de criar, nos
limites legais, normas juridicas” (AMARAL, 2012, p. 183). Em face da constitucionalizacdo do
direito privado e do fendmeno de repersonalizacdao do direito, tem-se uma derrocada da concepgao

ilimitada da autonomia da vontade e a sua substituicao pelo principio da autonomia privada.

3 (Tradugao livre). No original: “las dos expressionespodrian parecer a primera vista sinénimas, pero no loson”.
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A necessaria evolucdo da contratualizacdo, anteriormente alicercada na concepg¢ao de que a
vontade livremente manifestada deveria ser cuamprida, hodiernamente adquire novos contornos, de
forma a conceber o poder de contratar como ndo absoluto, mas limitado pelos principios
constitucionais e civilisticos, haja vista estar fundada na ordem, na justica e na liberdade. Sendo
assim, a evolucdo do conceito de autonomia da vontade para o principio da autonomia privada
modifica consideravelmente a compreensdo de negocio juridico, que se acha atrelado aos valores
constitucionais, sobretudo, a realizacao da dignidade da pessoa humana (BORGES, 2005, p. 46) e
da solidariedade social.

Nesse sentido, os contratos — importantes motores econdmicos de uma sociedade — sdo
tradicionalmente alicercados no principio da autonomia privada, que apresenta uma triplice
vertente: a liberdade de celebrar ou ndo o contrato; a liberdade de escolha da pessoa fisica ou
juridica com quem se queira contratar e a liberdade de determinacdao do conteudo do contrato
(SCHREIBER, 2019, p. 420).

Todo pacto isento de vicio e causa de invalidade faz lei entre as partes, conforme o classico
principio do pacta sunt servanda. Afasta-lo das relagdes contratuais, inclusive no contexto do
direito de familia, poderia gerar uma crise de confianga, fragilizando a autonomia privada e
“descaracterizaria o significado dos proprios direitos da personalidade envolvidos nas negociagdes”
(CARVALHO, 2020, p. 06).

Hodiernamente, admite-se a possibilidade de contratar para além das questdes meramente
patrimoniais, reconhecendo-se os negocios juridicos existenciais. Os atos de autonomia privada
deixaram de ter fundamento exclusivo na livre iniciativa econdmica, consubstanciada no artigo 170
da Constituicdao Federal. Sendo assim, “quando os atos de autonomia disserem respeito as situagoes
existenciais, se relacionam diretamente a clausula geral de tutela e promocdo da pessoa humana”,
prevista no artigo 1°, inciso III da Carta Fundamental (MEIRELES, 2009, p. 98).

Ademais, observa-se a ruptura paradigmatica no direito contratual contemporaneo, em
“razdo da desamarra de concepgoes classicas e liberais para uma visdao social, especialmente em
relacdo a valorizacdo do ser humano, e verdadeira concretude do sujeito” (LIMA; MARQUESI,
2019, p. 43). Abandona-se a concepcao de sujeito em abstrato e adota-se uma analise do sujeito de
forma concreta, demonstrando uma predilecao pelas questdes existenciais em detrimento das
patrimoniais. A titulo de exemplificacdo, o Codigo Civil de 1916 destinou 290 artigos ao
regramento do direito de familia, sendo que, destes, 151 tratavam exclusivamente sobre relacdes
patrimoniais e apenas 139 versavam sobre relacdes pessoais (LOBO, 2011, p.23).

Em que pese os avangos advindos do Codigo Civil de 2002, ainda permanecem fortes

resquicios da heranca patrimonialista, como se verifica no tocante as causas suspensivas do
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casamento (artigo 1.523), a imposicdo do regime de separacdo de bens aos maiores de setenta anos
e para as pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracdao do
casamento (artigo 1.641) e a demonstracdo de que as normas destinadas a tutela estao mais voltadas
ao patrimonio do que necessariamente aos interesses pessoais dos tutelados (LOBO, 2011, p. 29).

E no ambiente de despatrimonializacdo do direito de familia e de valorizacdo das relacdes
intersubjetivas existenciais que emerge a contratualizacdo do direito de familia, com a possibilidade
de negocios juridicos versando sobre prestacdo alimentar, distribuicdo das responsabilidades
atinentes ao exercicio da autoridade parental e manutencdo da guarda compartilhada. Quanto ao
direito sucessorio, tem-se a possibilidade de disposicao testamentaria, doacdo entre membros da
familia, projecGes sucessorias em caso de multiparentalidade e outros.

Na verdade, a mencionada ruptura paradigmatica nao afastou os contetidos patrimoniais do
seio familiar. No entanto, extrai-se uma releitura do contetido patrimonial no contexto familiar por
intermédio do sujeito, da dignidade e da individualidade, ou seja, a percepcao de que o recurso
material serve ao individuo, e ndo o contrario. Centralizar a pessoa e lhe atribuir o protagonismo na
conducdo das questdes patrimoniais é um sinal da despatrimonializacdo do direito de familia, como
ocorre, por exemplo, na proposta de relativizacdo da heranca legitima, ampliando-se a liberdade de
disposicdo de uma parcela maior do patrimonio do individuo, como melhor lhe aprouver.

Para Pietro Perlingieri (2002, p. 302), a previsdo contida no Coédigo Civil italiano de
acordar a “direcdo familiar”, por exemplo, representa a prevaléncia das escolhas dos individuos e
do grupo familiar em questdes patrimoniais e, sobretudo, existenciais*. Denota-se que a celebragdo
de acordos em relacdo a conducdo da vida familiar privilegia o principio da igualdade juridica e
moral.

Além disso, o acordo pode mitigar os indices de judicializacdao das matérias familiares.
Segundo o relatorio Justica em Numeros, de 2019, elaborado pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ, 2019, p. 166), a taxa de congestionamento chega a 63% nas varas exclusivas de direito de
familia. Portanto, além dos elevados indices de agOes judiciais, cabe observar que, nem sempre, a
decisdo é satisfatoria para ambas as partes.

A celebracdao de negdcios juridicos vai ao encontro de uma mudanga paradigmatica do
direito de familia contemporaneo, com acentuada valorizagdo da subjetividade, dignidade humana e
autodeterminacdo dos seus membros, em detrimento do carater publicista da familia. A concepcao

de entidade familiar como instituicdo que deve cumprir um dever coletivo, social e historicamente

4 (Tradugdo livre): “Os conjuges combinam o endereco da vida familiar e fixam a residéncia da familia de acordo
com as necessidades de ambos e com as necessidades preeminentes da propria familia. Cada um dos conjuges tem o
poder de implementar o endereco acordado”. No original: “I coniugi concordano tra loro l'indirizzo della vita
familiare e fissano la residenza della famiglia secondo le esigenze di entrambi e quelle preminenti della famiglia
stessa. A ciascuno dei coniugi spetta il potere di attuare l'indirizzo concordato” (Art. 144,Codice Civile).
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determinado evidencia-se em plena derrocada. A concepgdo contemporanea esta entrelacada pela
compreensdo de unidade social composta por individuos que buscam a felicidade e a realizacdo
pessoal, unidos por lacos de afetividade, solidariedade, responsabilidade e respeito mutuo.

Para Pietro Perlingieri (2002, p. 286), o direito de familia necessita de “uma mais meditada
reconsideracdao sobre o valor dos atos de natureza familiar excessivamente sacrificado por uma
ainda imperante concepg¢ao publicista da familia e da consequente timida explicita negacdo dos
negocios familiares”. Os negocios juridicos familiares sdo “um sinal da privatizacao do direito de
familia e da superacdo das precedentes concepcdes publicistas e autoritdrias nas quais era
sacrificado o momento consensual, a favor de pretensos valores superinidividuais ou de interesses
superiores”® (COMPORTI, 1995, p. 109).

A fim de afastar as davidas quanto a validade dos negécios e o argumento de serem
referidos atos incontrolaveis, Pietro Perlingieri sustenta que sejam submetidos a apreciacao judicial
e, assim, o julgador possa declarar a iniquidade do acordo quando verificada a violacdao de preceitos
fundamentais — assim como ocorre com todos os demais negécios juridicos no ordenamento
brasileiro.

Com efeito, Gustavo Tepedino (2015) entende que os negdcios juridicos familiares
existenciais devem ser passiveis de sindicancia judicial, de acordo com a particularidade do caso
concreto e da dimensdo juridica. “Em resumo, a fim de validar os contratos relacionados ao ambito
do direito de familia, é necessario considerar que eles ndo afetem a moral e a ordem piiblica”®
(ARHANCET, 2012, p. 246).

Em que pesem as resisténcias quanto a natureza, os contratos que versam sobre as relacdes
familiares podem ser considerados negdcios juridicos, pois o fato de que “as situagdes subjetivas
sobre as quais o ato de autonomia é destinado a incidir tenha origem legal ndo significa que o
proprio ato ndo seja negocial” (PERLINGIERI, 2008, p. 1024).

A autonomia privada é o elemento principal na constituicdo dos negocios juridicos
familiares e sucessérios. Entretanto, nao se constitui como absoluta; deve ser relida, interpretada e
concebida a luz da sistematica civilistica e da legalidade constitucional. Respeitando os limites
impostos pelo ordenamento juridico brasileiro, a autonomia privada pode conduzir as partes na
concretizacao da familia como palco de realizacdao individual, em que os sujeitos unem-se para

buscar a felicidade, unidos por lagos de afetividade e solidariedade.

5 (Traducdo livre). No original: “Nel segno della privatizzazione del diritto di famiglia e del supamento delle
precedenti concezioni publicistiche e autoritarie nelle quali veniva sacrificato il momento consensuale a vantaggio
di pretesi valori superindividuali o di interessi superiori”.

6 (Traducdo livre). No original: “En definitiva, para validar losacuerdos referidos al dmbitodelderecho de familia
serd necesariotenerencuenta que estos no dfectenla moral o elorden ptiblico™.
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2 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIA: POR UMA
METODOLOGIA CIVIL CONSTITUCIONAL

Na modernidade liquida, os vinculos sociais sdo efémeros, superficiais e imediatos, fruto
de uma sociedade baseada no consumo e no descarte do obsoleto, além da alteracdo da
compreensdo de tempo nas relagdes sociais que este fendmeno ocasiona.

Na perspectiva consumista, caracteristica da modernidade liquida, comprar é a resposta
para diversos problemas enfrentados pelos individuos, inclusive para maior satisfacdo no amor ou
evitar o apego ao parceiro, “pelos modos de obter o amor do amado e 0 modo menos custoso de
acabar com uma unido quando o amor desapareceu e a relacao deixou de agradar” (BAUMAN,
2001, p. 96).

Apesar dos tantos inconvenientes dessa modernidade liquida, ndo se pode subestimar os
aspectos positivos alcancados, tais como a ampliacdo da liberdade, a democratizacdao das relagdes
sociais, a crescente valorizagdo da igualdade, o reconhecimento da subjetividade e,
consequentemente, da afetividade (CALDERON, 2017, p. 15-16).

Em verdade, a concepc¢ao de familia vem sofrendo transformacoes significativas ao longo
dos periodos histéricos. Impactada por desdobramentos sociol6gicos, a familia ndo mais se restringe
aos modelos elencados na Constituicao Federal de 1988, mas a partir dela, constitucionalizou-se e,
como base da sociedade, merece especial protecdo do Estado. Tal concepcao influenciou o diploma
civil de 2002, que “adveio, assim, com ampla e atualizada regulamentacdo dos aspectos essenciais
ao direito de familia a luz dos principios e normas constitucionais” (GONCALVES, 2009, p. 5).

Dada a complexidade e a dinamicidade das relacoes, tem-se a necessidade de um direito de
familia principiologizado, considerada a impossibilidade de o legislador acompanhar o movimento
social que se faz e refaz constantemente, sobremaneira, nesse ramo do direito. Ndo se trata de
ignorar ou mitigar o principio democratico que atribui funcdo ao legislador para estabelecer regras
especificas, mas entender que, havendo ou ndo regramento, deve-se observar a legalidade
constitucional na tutela das relaces familiares contemporaneas.

Com efeito, destaca-se o direito civil constitucional, cujo principal expoente é Pietro
Perlingieri, jurista italiano conhecido por defender que os classicos institutos do direito civil sejam
relidos a luz da legalidade constitucional. O doutrinador sustenta que a norma, sendo clara ou nao,
precisa ser interpretada nos termos dos valores e principios “do ordenamento, e deve resultar em um
processo argumentativo ndo somente l6gico, mas axiologicamente conforme as escolhas de fundo
do ordenamento” (PERLINGIERI, 2008, p. 597).

No Brasil, sobretudo a partir do processo de redemocratizacdo politica e da guinada

axiologica apregoada pela Constituicdo Federal de 1988, o direito civil constitucional teve ampla
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receptividade pela doutrina. Os estudos pioneiros do direito civil constitucional deram-se,
primeiramente, no Rio de Janeiro (UERJ), pelos professores Gustavo José Mendes Tepedino e
Maria Celina Bodin de Moraes, respectivamente, autores das obras “Temas de Direito Civil” e “Na
medida da pessoa humana” (KONDER, 2015).

Posteriormente, destacam-se: no Parana (UFPR), o Ministro Luiz Edson Fachin; em
Pernambuco (UFPE), Paulo Luiz Neto Lobo e, em Sdo Paulo (USP e FADISP), Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka (MARRAFON, 2015). Destaca-se, também, Anderson Schreiber,
expoente contemporaneo dos estudos relacionados ao direito civil constitucional, sobretudo pela
obra “Manual do Direito Civil contemporaneo” e “Direito Civil e Constitui¢ao™.

A fim de perquirir sobre o direito civil constitucional, torna-se fundamental compreender o
conceito de ciéncia juridica pela perspectiva da fungdo pratica, a fim de impedir que se incorra em
uma ciéncia juridica abstrata, apartada da realidade (politica, social, econémica). Ao contrario,
evidencia-se a resolucdo dos problemas humanos concretos, pois o “direito deve necessariamente se
adequar as mutagoes da sociedade na qual esta inserido, sob pena de perder sua corregao histérico-
social (CALDERON, 2017, p. 9).

Outrossim, a metodologia civil constitucional sustenta que o direito civil ndo pode ser
compreendido como um conjunto de valores isolados da realidade em que esta e fechado em si, uma
vez que este compde 0 “sistema solar” em que o “sol” é a Constituicdo Federal (LORENZETTI,
1998, p. 45). “A preocupacdo com as questoes sociais presentes na Constituicdao Federal brasileira
de 1988 substitui o individualismo, o patrimonialismo e o formalismo do direito privado”
(BRAGANHOLO, 2007, p. 71). A autonomia privada, que outrora norteava a praxis do direito civil,
ndo deixa de existir e atuar, mas a sua funcionalidade é redirecionada para a concretizacao dos
valores constitucionais (TEPEDINO, 2015).

Para Perlingieri (2008, p. 591), o papel do civilista contemporaneo a luz da legalidade
constitucional consiste em “individualizar um sistema do direito civil mais harmonizado com os
principios fundamentais e, em particular, com as necessidades existenciais da pessoa”. Outra missao
pode ser conceituada como o dever de “redefinir o fundamento e a extensao dos institutos juridicos,
especialmente civilisticos, destacando os seus perfis funcionais, em uma tentativa de revitalizacao
de cada normativa a luz de um renovado juizo de valor (constitucional)” e, por fim, “verificar e
adequar as técnicas e nogoes tradicionais [...], em um esfor¢co de modernizacao do instrumentario e,
especialmente, da teoria da interpretacao”.

Almeja-se, assim, um direito civil constitucional capaz de conduzir a hermenéutica juridica
aplicada aos casos concretos no ambito do direito civil. Ndo objetiva esvaziar os conceitos

histéricos e tradicionais da civilistica, ao contrario, busca atribuir uma interpretacdo conforme a
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realidade politica e social, axiologicamente estabelecida pela propria sociedade em determinada
quadra histérica consolidada no texto constitucional. Concebendo o direito de familia um ramo do
direito aberto a dinamicidade das realidades sociais, ndo vazio e superficial em suas categorias, mas

atento a oferecer uma resposta adequada a legalidade constitucional.

3 A CONTRATUALIZACAO DAS RELACOES FAMILIARES E SUCESSORIAS A LUZ
DA LEGALIDADE CONSTITUCIONAL

Os negocios juridicos familiares e sucessérios sdo instrumentos garantidores da realizacao
da familia contemporanea. Entretanto, quando verificada a violagcdo de preceitos fundamentais que
ferem a legalidade constitucional — assim como ocorre com os demais negocios juridicos no
ordenamento brasileiro — faz-se necessario que sejam afastados. Os negdcios juridicos familiares e
sucessorios tém como fundamento a possibilidade das individuos “criarem normas contratuais,
exercendo um poder limitado legalmente, que as vincula a pratica dos direitos e deveres avencados”
(DINIZ, 2011, p. 352, grifos nosso). Para tanto, torna-se essencial compreender os fundamentos
constitucionais que limitam e direcionam esses acordos.

Uma vez que o negocio juridico familiar ndo pode ser “terreno exclusivo da vontade,
imune a incidéncia das normas constitucionais, mas instrumento cujo merecimento de tutela deve
ser permanentemente aferido a luz da nova tabua axioldgica consagrada pela Constituicao”
(SCHREIBER, 2019, p. 221).

No Brasil, com o advento da Constituicao Federal de 1988, desencadeou-se o fendmeno da
repersonalizacdao do direito privado, em que o ser humano passa a ocupar o cerne do ordenamento
juridico brasileiro. Atualmente, sustenta-se que a aplicacdo dos institutos juridicos deva objetivar a
maxima finalidade de fazer prevalecer a dignidade da pessoa humana, atendendo ao disposto na
Constituicao Federal. Sendo assim, na elaboracao dos negécios juridicos familiares e sucessorios, o
principio primordial a ser observado é a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, III).

Além da dignidade da pessoa humana, destacam-se: a liberdade (artigo 5°, II; artigo 226,
§7°); a igualdade e respeito a diferenca (artigo 3°, IV; artigo 5° caput e I; artigo 227, § 6°); a
solidariedade e reciprocidade (artigo 229); a familia como base da sociedade (artigo 226); o
pluralismo de entidades familiares (artigo 226, § 3° e 4°); a protecdo integral de criancas,
adolescentes, jovens e idosos (artigo227 e artigo 230); a convivéncia familiar (artigo 226); o
planejamento familiar (artigo 226, §7°); a parentalidade responsavel (artigo 226, § 7°); a proibicdo
do retrocesso social, entre outros, como o da afetividade e o da busca pela felicidade que decorrem
do arcabouco principiolégico constitucional para o direito de familia contemporaneo.

Para fins de investigacdo, em consonancia com os principios elencados em rol meramente
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exemplificativo, destacam-se nos acordos familiares e sucessorios: o principio da dignidade da
pessoa humana, o principio da liberdade e o principio da igualdade. Em relacdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, adota-se a base filos6fica de Kant, para quem a coisa tem preco, o
homem, dignidade. Logo, ndo se admite que o homem tenha um fim que nao seja nele mesmo. “A
dignidade da pessoa humana quando aplicada a esfera privada relaciona-se a tutela dos direitos da
personalidade, protegendo, pois, a intangibilidade de valores individuais basicos consolidados no
desenvolvimento da sociedade” (TORRES; TIROLI, 2019, p. 136).

Em respeito a dignidade humana, possibilita-se o contrato de gestacdo substitutiva, de
forma a assegurar a plena realizacdo do planejamento familiar e o direito subjetivo dos individuos
que almejam a concretizacao da parentalidade. Assim, uma mde contratante vale-se do ttero de
outrem para gestar o bebé, que sera entregue no nascimento. Segundo Rodrigo da Cunha Pereira
(2005, p. 10), o verdadeiro significado da familia “apenas se perfaz se vinculada, de forma
indelével, a concretizacao da dignidade das pessoas que a compde, independentemente do modelo
que assumiu, dada a sua realidade plural na contemporaneidade”.

Além disso, a dignidade esta relacionada a liberdade. Diante da base constitucional, os
negocios juridicos familiares e sucessorios devem observar a vontade livre e manifesta das partes
em acordarem a respeito da conducdo familiar. Quando aplicado a realidade, tem-se a nao-
intervencao do Estado na constituicdo familiar, conforme o disposto no artigo 226, § 7° da
Constituicao Federal: “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, (...), vedada qualquer forma coercitiva
por parte de institui¢coes oficiais ou privadas”. O direito a liberdade esta diretamente relacionado aos
negocios juridicos familiares e sucessérios, pois pode ser conceituado como “o poder que a pessoa
tem de auto-regulamentar os proprios interesses” (SARMENTO, 2005, p. 188).

Para Paulo Lobo (2011, p. 70), “o principio da liberdade diz respeito ndo apenas a criacao,
manutengao ou extingdo dos arranjos familiares, mas a sua permanente constitui¢ao e reinvencao”.
Ou seja, ndo se admite a ingeréncia estatal na liberdade e na vida privada dos individuos, quando
ausente a violacao do arcabouco legal e constitucional, e a decisdo da direcao familiar ndo tenha
repercussao geral para além do ntcleo dos sujeitos envolvidos na avenga. Nesse contexto, sdo
licitos os contratos de namoro, entendidos como negdcios juridicos existenciais que, com fulcro na
livre declaracdo, afastam a incidéncia das questdes patrimoniais ao relacionamento afetivo,
fazendo-se consolidar a primazia das questdes existenciais sobre as patrimoniais.

Um terceiro principio constitucional norteador da celebracdo dos negdcios juridicos
familiares e sucessorios é o da igualdade efetiva, que pode ser dividida em pelo menos trés

vertentes interdependentes entre si. Primeiramente, destaca-se o aspecto da igualdade formal, que
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objetiva idéntico tratamento para todos os individuos, independentemente de qualquer condigao.
Segundo, tem-se a igualdade material, alicercada na superacdao das realidades e particularidades
individuais; consiste na acdo propositiva para igualar os individuos, que essencialmente sdao
desiguais, sobretudo quando submetidos ao império da mesma lei. E, por fim, a igualdade por
reconhecimento, relacionada ao respeito das minorias, da sua identidade e diferencas, sejam elas
raciais, culturais, religiosas, sexuais ou quaisquer outras.

As trés dimensoes integram a igualdade efetiva e tém fulcro na Constituicdo Federal de
1988. A dimensao de igualdade formal esta consubstanciada no artigo 5°: “todos sdo iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. A dimensao de igualdade material acha-se disposta entre
os objetivos precipuos da Republica Federativa do Brasil, isto é, “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria” (artigo 3°, I) e erradicar “a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais” (artigo 3°, III).

E, por tltimo, a dimensdo de igualdade como reconhecimento, encontra-se em outro
objetivo da Reptiblica, que consiste em “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo” (artigo 3°, IV) (BARROSO;
OSORIO, 2016, p. 208). Todas as dimensdes da igualdade efetiva devem vincular as relacdes
familiares, com o intuito de assegurar a igualdade entre os filhos, entre os conjuges e companheiros
e, também, entre a diversidade de manifestacdo dos arranjos familiares.

No tocante ao principio da igualdade, por meio dos contratos de parentalidade, os pais
dispoem sobre a conducdo das responsabilidades atinentes ao exercicio da autoridade parental,
sobretudo em caso de dissolucdo da relacdo afetiva. A luz da igualdade efetiva, é possivel
concretizar o dispositivo constitucional ao atribuir responsabilizacdao conjunta entre pais, o que
corrige as distor¢oes historicas de apenas um dos pais assumir a responsabilidade parental.

Entretanto, destaca-se a decisdo da quarta turma do Superior Tribunal de Justica, com
relatoria do Ministro Raul Aradjo, em 21 de setembro de 2017, que, ao analisar o agravo interno no
REsp 1391790/TO, afastou o negdcio juridico familiar que versava sobre alimentos, uma vez que 0s
pais acordaram o valor de R$ 50,00 (cinquenta reais), mas o Ministério Publico recorreu, e o
magistrado havia dobrado o valor. Na decisdo de manter a sentenga, a quarta turma sustentou que
“cabe ao juiz da causa avaliar a regularidade do ato e o seu alcance, antes de homologa-lo,
avaliando se ele prejudica os interesses dos incapazes envolvidos no feito” (STJ, 2017).

Desta forma, a feitura de negdcios juridicos e o processo de contratualizacao das relagdes
familiares e das relagcdes sucessorias s6 pode se consolidar a partir dos contornos atribuidos pela
legalidade constitucional, que é irradiada para todo o ordenamento juridico brasileiro, incidindo,

inclusive, na relacdo entre os particulares.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os negocios juridicos familiares e sucessérios tém o fundamento para sua concretizagdo na
autonomia privada. Todavia, ressalta-se a necessidade de interpretar o instituto a luz da legalidade
constitucional, atribuindo novos contornos para aquela que historicamente foi concebida sob o
prisma do pacta sunt servanda, de maneira ilimitada e apartada do controle jurisdicional.
Hodiernamente, a vinculagdo continua a imperar, a fim de evitar a banalizacdao dos contratos, mas
de acordo com os principios constitucionais e das decisoes respaldadas no ordenamento juridico
brasileiro.

Nesse sentido, almeja-se uma interpretacdo do direito de familia e do direito sucessério
contemporaneo de acordo com a metodologia civil constitucional, permitindo, no ambito das
relacOes privadas e concretas, a incidéncia da legalidade constitucional, e sustentando ndo um
esvaziamento da civilistica, mas uma releitura que permita a adequacdo do direito tradicional e
historicamente constituido de acordo com a realidade estabelecida pela sociedade por meio da
Constituicao Federal.

A prevaléncia dos interesses existenciais em detrimento dos patrimoniais, no ambito do
direito de familia e sucessorio, tem permitido o surgimento de negécios juridicos existenciais com
fulcro na dignidade da pessoa humana, na liberdade e na igualdade efetiva. Tais principios
delimitam a celebracdo dos negocios juridicos familiares e sucessorios, além de outros elencados
em rol meramente exemplificativo, tais como protecdo integral dos vulneraveis, livre planejamento
familiar e convivéncia familiar.

Sdo instrumentos para a realizacao da familia contemporanea, primeiro pela inércia do
legislador e sua impossibilidade de acompanhar o movimento da sociedade; segundo, e mais
importante, por atribuir a responsabilidade pela conducdao da familia para os membros que a
compde, sinalizando para a privatizagdo da instituicdo em detrimento do carater publicista que
mitigava a realizacdo pessoal. Compreende-se, enfim, a familia como palco da realizagdo pessoal,
alicercada na liberdade, na dignidade, na igualdade e entrelacada pela afetividade e solidariedade,

na busca da felicidade.
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O DIREITO REAL DE HABITACAO DO COMPANHEIRO SUPERSTITE E A
GARANTIA AO DIREITO FUNDAMENTAL DE MORADIA
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Daniela Braga PAIANO®

RESUMO

A presente pesquisa propoe analisar a aplicacao do direito real de habitacdo do vitivo na unidao
estavel. Para tanto, na primeira parte, foi empreendida uma discussao sobre o direito fundamental a
moradia, que deve ter aplicabilidade imediata, conforme dispde o § 1° do artigo 5° da Constituicdo
Federal. Na segunda parte, a pesquisa abordou o direito real de habitacdo, qual seja, a possibilidade
de o vitivo de uma relagdo permanecer no im6vel comum do casal, de modo gratuito. Atualmente, o
instituto é tratado no Cédigo Civil apenas com relagdo a familia matrimonial. Neste aspecto,
ressaltou-se que o Cddigo Civil ndo fez nenhuma mencdo quanto a revogacdo da Lei n°.
9.278/1996, que trata expressamente da aplicabilidade do instituto do direito real de habitacdo ao
companheiro supérstite. Por isso, a terceira parte do trabalho versa sobre casos concretos nos quais
o instituto foi aplicado ao companheiro supérstite, bem como destaca os principais argumentos
utilizados em favor da concessdo. Esse estudo propde fomentar a discussdao sobre o tema e se
justifica em razdo da auséncia de consenso acerca da questdo. Trata-se de pesquisa de cunho
tedrico, exploratério e critico, desenvolvida a luz do método cientifico-dedutivo e que conta com
pesquisa bibliografica e jurisprudencial. Quanto aos resultados e conclusdes, destaca-se que tanto
por entendimento doutrinario, como jurisprudencial, o direito real de habitacao do viuvo supérstite
da unido estavel é reconhecido.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a moradia. Direito real de habitagdo. Companheiro supérstite.

ABSTRACT

This research proposes to analyze the application of the real right of widowed housing in the stable
union. Therefore, in the first part, a discussion about the fundamental right to housing was
undertaken, which must have ensured the immediate applicability treated in § 1 of art. 5 of the
Federal Constitution. In the second part, it was addressed the real right of housing, which is
configured by the possibility that the widower of a relationship can remain in the couple's common
property, free of charge, whereas, currently, the Civil Code only deals with the relationship
constituted by the marriage. In this regard, it is emphasized, that the Civil Code made no mention of
the repeal of Law no. 9.278 / 1996, which expressly deals with the applicability of the institute of
the real housing right. For this reason, the third part deals with concrete cases in which the institute
was applied to the superstitious companion, as well as highlights the main arguments used in favor
of the concession. This study proposes to encourage discussion on the topic and is justified due to
the lack of consensus on the issue. It is a theoretical, exploratory and critical research, developed in
the light of the scientific-deductive method that includes bibliographic and jurisprudential research.
As for the results and conclusions, it is highlighted that both by doctrinal and jurisprudential
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understanding, the real right of habitation of the superstitious widower of the stable union is
recognized.

KEYWORDS: Housing right. Real right of housing. Surviving companion.

INTRODUCAO

O direito a moradia foi introduzido na Constituicao Federal apés a Emenda Constitucional
n° 26, de 14/02/2000. Por se tratar de um direito fundamental, com previsao no artigo 6° da
Constituicao de 1988, ele deve ter a sua aplicabilidade imediata assegurada, ou seja, incumbe ao
Estado promover as medidas necessarias a sua efetivagao.

Neste aspecto, ressalta-se, com relacdo a ideia de moradia, que a doutrina aponta que, para
que seja resguardada a Dignidade da Pessoa Humana, faz-se necessario assegurar ndo apenas a
ocupacao de uma habitacao para o individuo, mas sim um local que conte com pressupostos para
que seja considerado como um local adequado, tais como a seguranca da posse, a infraestrutura
urbana, o custo acessivel, uma boa localizacdo e outros.

Dentre as diversas perspectivas pelas quais a discussao sobre o direito a moradia pode ser
engendrada, o presente artigo enfoca o instituto do direito real de habitacdo, que possibilita a
habitacao em imével alheio de modo gratuito, e de sua aplicabilidade ao vitivo supérstite da unido
estavel.

Neste sentido, convém mencionar que, no ano de 1996, foi publicada a Lei n°. 9.278/1996,
a qual regula o § 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal, que, por sua vez, dispde sobre a unido
estavel. A referida Lei prevé expressamente, em seu artigo 7°, paradgrafo tinico, que ao sobrevivente
da unido estavel deve ser assegurado o direito real de habitacdo quando houver a morte de um dos
conviventes.

Ocorre que o Codigo Civil de 2002 apenas reconheceu o direito real de habitagdo ao
conjuge sobrevivente, sem versar sobre a aplicacdao do instituto ao companheiro supérstite, o que
levou a um debate a respeito da manutencdo da previsao do artigo 7°, paragrafo unico, da Lei n°.
9.278/1996, ou de sua revogacao.

Por isso, por meio da presente pesquisa, buscou-se examinar os posicionamentos
doutrindrios e jurisprudenciais com relacdo a matéria, para verificar se o direito real de habitacdo
tem sido assegurado ao vitvo supérstite da unido estavel e, em caso positivo, quais sdo 0s

fundamentos para esse reconhecimento.
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A partir do debate dessas questdes, o presente estudo propoe trazer para a comunidade
académica uma discussdo oportuna no que diz respeito a interpretacdo do direito real de habitagdo

ao companheiro supérstite, de modo a analisar os principais posicionamentos a respeito do tema.

1 DO DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA

Nesta primeira parte do trabalho, partir-se-a da contextualizacdo do direito fundamental a
moradia no ordenamento juridico patrio bem como a analise do seu conceito, para entdo, na parte

que segue, discorrer sobre o direito real de habitacdo propriamente dito.

1.1 Contextualizacao

Ao analisar o direito a moradia no Ordenamento Juridico Patrio, nota-se que o direito a
moradia conta tanto com bases normativas na ordem internacional, em acordos internacionais
ratificados pelo Brasil, como também na ordem interna, que podem ser observadas pelas normas
constitucionais e infraconstitucionais.

Do ponto de vista da ordem juridica internacional, é possivel verificar que o Brasil
ratificou diversos diplomas internacionais que versam sobre a questdo da moradia, tais como o
“Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos” (1966), “Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais” (1966), “Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de todas as
formas de Discriminagdo Racial” (1965); “Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminacao contra a mulher” (1979); “Convengao sobre os Direitos da Crianca” (1989); entre
outros (CALIXTO; TERESA, 2015).

Ja na ordem interna, nota-se que, apds a introducao pela Emenda Constitucional n° 26, de
14/02/2000, o direito a moradia passou a ser considerado como um direito social, com previsao no
artigo 6°, caput, da Constituicio Federal. Além do referido preceito, constata-se que outros
dispositivos constitucionais tratam do direito a moradia enquanto direito fundamental. Como
exemplo, Marcelo de Oliveira Milagres (2011, p. 62-63) cita o artigo7°, inciso IV, da Constitui¢ao
Federal, que visa assegurar, ao trabalhador, um salario-minimo dotado de poder aquisitivo que
viabilize a moradia, bem como o artigo 5° inciso XXIII, artigo 170, inciso III, e artigo 182, § 2° os
quais tratam da vinculacdo social da propriedade, e também os arts. 183 e 191, que tratam das
usucapides urbana e rural para fins de moradia.

A este respeito, cumpre destacar que, segunda leciona Silva (2015, p. 520), os direitos
sociais se enquadram em uma categoria dos direitos fundamentais, e exigem prestacdes positivas

por parte do Estado, com o objetivo de conferir melhores condi¢ées de vida aos menos favorecidos,
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ou seja, visam a igualar situagdes sociais desiguais. O autor também ressalta que a referida espécie
de direito atua para criar condi¢des materiais mais propicias em busca da igualdade real.

Os direitos fundamentais que, conforme exposto, abrangem os direitos sociais, sdo assim
denominados porque, sem eles, a pessoa humana nao se realiza e, por vezes, sequer sobrevive. Tais
direitos ndo s6 merecem ser reconhecidos a todos os individuos, como também efetivados (SILVA,
2014, p. 450).

Sob tal aspecto, Bonavides (2004, p. 642-643) ressalta que ndao ha distincdo de grau ou
valor entre os direitos fundamentais sociais e os individuais, uma vez que a interpretacdo de ambos
deve ser realizada sob a 6tica da dignidade da pessoa humana.

Deste modo, importante destacar que, por forca do disposto no § 1° do artigo 5° da
Constituicao Federal, “(...) as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata” (BRASIL, 1988). Por meio da regra de aplicabilidade imediata, o Constituinte
buscou atribuir ao Estado o dever de maximizar a eficicia dos direitos fundamentais, com a
imposicao de implementar as medidas necessarias a sua realizacdo (SOBRINHO; NASPOLINI;
LIMA, 2019).

Pelo exposto, constata-se que, em razdo de o direito a moradia ser um direito fundamental
social, esse deve ter aplicabilidade imediata, por forca do disposto no texto constitucional. Ademais,
alguns autores ressaltam que a referida norma constitucional ndo pode ser interpretada de modo
isolado, mas sim de maneira sistematica, aliada a outros dispositivos constitucionais, tais como o
artigo 1°, inciso III, e artigo 3°, artigo 23, inciso IX, que tratam da constru¢cao de uma sociedade
justa, solidaria, com desenvolvimento, erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, reducdo das

desigualdades sociais e regionais (SOBRINHO; NASPOLINI; LIMA, 2019).

1.2 Conceito

Com relacdo ao conceito de direito a moradia, Silva (2005, p. 314) o entende como o0 ato
de ocupar um lugar para nele habitar. A ideia de “morar”, para o autor, relaciona-se a ideia basica de
habitualidade ao ocupar uma edificacdo, o que sobressai com sua correlagdo com residir e habitar.

Figueiredo Junior (2020), por seu turno, entende a moradia como “(...) a fixacdo
estabelecida pelos seres humanos em um determinado lugar, onde passam a desenvolver suas
necessidades basicas com dignidade™.

Souza (2020) destaca que, sob a dtica do direito civil, a moradia é um bem
extrapatrimonial da personalidade, visto que é essencial a existéncia digna de todos, conceito este
inerente aos bens extrapatrimoniais da personalidade. Para o autor, o0 bem da moradia é inerente a

pessoa e independe de objeto fisico para a sua protecao juridica. Diferencia-se da residéncia por esta
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configurar tdo somente o local onde se encontraria o individuo, assim como da habitagcdo, que
consiste na relagdo entre sujeito e imovel, seja essa decorrente de direitos pessoais ou reais. Assim,
a moradia configura, para o autor, uma situacdo de direito reconhecida pelo ordenamento juridico
(como bem extrapatrimonial), e, além disso, é uma qualificacdo legal reconhecida como direito
inerente a todo o ser humano (SOUZA, 2020).

Neste aspecto, convém destacar que, conforme leciona Silva (2005, p. 314), o direito a
moradia ndo envolve a faculdade de s6 ocupar uma habitagdo, pois esta deve contar com dimensdes
adequadas, higiene, conforto e ser capaz de preservar a intimidade pessoal de seus membros, assim
como a privacidade familiar.

A Recomendacgdo Geral n°. 4 das Nagoes Unidas (1991) descreve quais sdo 0s pressupostos
para uma moradia adequada. Sdo eles: a seguranca juridica da posse; a disponibilidade de servigos,
com infraestrutura urbana, custo acessivel, habitabilidade, acessibilidade, localizacdo e adequacao
cultural.

Portanto, conforme expde Mastrodi e Alves (2017), a moradia adequada compde-se de
diversos servicos que devem atender as necessidades de seus moradores. Por isso, para que a
moradia seja considerada adequada, nao basta que a pessoa tenha, simplesmente, uma casa, pois 0s
requisitos mencionados anteriormente também devem ser atendidos.

Souza (2020) destaca a concepgao do direito a moradia a luz do direito civil, a qual
encontra relacdo com os direitos da personalidade, uma vez que trata de garantias minimas na
perspectiva privada. Para o referido autor, a visao civil-constitucional é necessaria para uma melhor
visualizacdo desse direito (SOUZA, 2020).

Com efeito, cabe aqui mencionar que os direitos fundamentais previstos na Constituicao
Federal, sao direitos que protegem a pessoa. No mesmo sentido, os direitos da personalidade,
previstos no Cédigo Civil, também sdo direitos que protegem a pessoa humana. A diferenca é que,
no primeiro caso, essa protecao ocorre mais fortemente perante o Estado e, no segundo caso, nas

relacdes entre particulares ou protege, inclusive, a pessoa de si mesma.

2 DO INSTITUTO DO DIREITO REAL DE HABITACAO

Este ponto do trabalho pretende tratar do direito real de habitagdo, conceituando o instituto
e trazendo sua previsdo legal, tanto no Cddigo Civil para as familias matrimonializadas como na lei
da Unido Estavel, para as familias formadas por essa unido. Na sequéncia, analisa-se a possibilidade
juridica da aplicacdo do instituto ao companheiro sobrevivente. Por fim, analisa-se a teoria do

patriménio minimo no sentido de se proteger o sobrevivente, seja conjuge, seja companheiro.
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2.1 Conceito e previsao legal

De acordo com Alvaro Vilaca Azevedo (2019, p. 232-233), o direito real de habitacio se
caracteriza como a possibilidade de utilizar, de modo gratuito, um imovel alheio. Por isso, o titular
desse direito devera residir no imével junto com a sua familia, e ndo pode aluga-lo e empresta-lo.

Para Rodrigo da Cunha Pereira (2015, p. 237), o direito real de habitacdo se traduz como o
direito de moradia assegurado ao conjuge ou ao companheiro supérstite e ndo estd condicionado ao
regime de bens adotado pelo casal. Neste aspecto, o autor ressalta que, ao conjuge,
independentemente do regime de bens adotado, deve ser assegurado o direito real de habitacdo com
relacdo ao imével destinado a residéncia da familia, quando esse for o unico daquela natureza a
inventariar, sem qualquer prejuizo da participacao que lhe caiba na heranca. Deste modo, constata-
se que o autor defende que o direito real de habitacdo deve ser assegurado tanto aqueles que
instituiram familia por meio do matrim6nio, como também aqueles que a constituiram pela unidao
estavel.

Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 359), por outro lado, trata apenas do vinculo
matrimonial ao indicar que o direito real de habitacdo pode ser concedido sem qualquer tipo de
prejuizo da participacdo do conjuge vitva ou do conjuge viuvo na heranca. O referido autor ressalta
que, mesmo nos casos em que o conjuge sobrevivente seja herdeiro ou legatario, ndo ocorrera a
perda do direito de habitacao.

Carlos Alberto Dabus Maluf (2018, p. 128) leciona que o direito real de habitacdo pode ser
entendido como um efeito do casamento. Segundo o autor, o artigo 1.831 do Codigo Civil assegura
o referido direito ao conjuge sobrevivente, independente do regime de bens e sem qualquer tipo de
prejuizo da participagdo que lhe caiba na heranca, nos casos em que o imdvel que se destina a
familia seja o tinico bem dessa natureza a inventariar.

Sob tal aspecto, convém destacar que o instituto do direito real de habitacao foi tratado,
inicialmente, pela Lei n°. 4.121/1962, que criou o direito de habitacdo para o conjuge sobrevivente
que permanecesse em estado de viuvez e que tivesse um tnico residencial familiar a inventariar. A
referida Lei alterou o artigo 1.611, § 2°, do Cddigo Civil de 1.916, e acrescentou, portanto, esse
novo direito ao conjuge supérstite.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e o novo tratamento conferido a unido
estavel, sobreveio a Lei n°. 8.971/1994, que, por meio de seu artigo 2°, inciso I, estendeu ao
companheiro supérstite o usufruto da quarta parte da heranca, caso tivesse filhos com o sucedido, e
a metade dos bens do falecido, se ausente prole, enquanto nao constituisse nova unido (PEREIRA,
2015, p. 237).

Apos isso, foi publicada a Lei n° 9.278/1996, que regula o § 3° do artigo 226 da
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Constituicdo Federal, que, trata da unido estavel. A Lei, por seu artigo 7°, paragrafo tnico,
normatiza, de forma expressa, que quando a relacdo da unido estavel se dissolver em razdo da morte
de um dos conviventes, ao sobrevivente deve ser assegurado o direito real de habitacdo (PEREIRA,
2014, p. 193).

O Codigo Civil de 2002, no entanto, ao dispor sobre o instituto do direito real de habitacao
nos artigos 1.215, 1.414 e 1.831, apenas reconheceu o direito real de habitacdo ao conjuge
sobrevivente, em relacdo ao imével destinado a residéncia familiar, quando esse for o tinico daquela
natureza a inventariar, ou seja, nao repetiu as disposi¢coes concernentes a unido estavel na forma
prevista na Lei n° 9.278/1996, ou a respeito do usufruto vidual da quarta parte da heranga ao
conjuge sobrevivente, na forma da Lei n°. 8971/1994 (MADALENO, 2018, p. 1487-1849), o que

leva a discussdo sobre a aplicagdo do instituto ao companheiro supérstite.

2.2 Aplicacao do instituto ao companheiro supérstite: entendimento doutrinario

A respeito da auséncia de previsdao legal no Codigo Civil de 2002 sobre a aplicacdao do
direito real de habitacdo aqueles que mantém unido estavel, surgiram duas correntes doutrinarias:
uma que entende pela aplicabilidade do instituto ao companheiro supérstite, e outra que defende a
sua inaplicabilidade, conforme restara explanado a seguir.

Rolf Madaleno (2018, p. 1487-1849) leciona que, embora o Cddigo Civil ndo tenha tratado
sobre a aplicacdo do direito real de habitacdo ao sobrevivente da unido estavel, o instituto ainda
deve ser aplicado ao viuvo supérstite, pois o artigo 2.045 do Cddigo Civil ndo revogou
expressamente a Lei n°. 9.278/1996, que, em seu artigo 7°, paragrafo tinico, confere a unido estavel
o direito real de habitacdo. Além disso, o autor destaca que, conforme reza o artigo 2°, § 1°, do
Decreto Lei n°. 4.657/1942 (Lei de Introducdao as Normas de Direito Brasileiro), a lei posterior s6
revoga a anterior quando o faz expressamente, assim como quando com ela seja incompativel ou
quando regule inteiramente a matéria. Deste modo, o autor defende que a Lei n°. 9.278/1996
permanece vigente naquilo que nao for incompativel com o Cédigo Civil, como sucede em relacdo
ao direito real de habitacdo ao companheiro supérstite.

Rodrigo da Cunha Pereira (2015, p. 215) também se filia a esse posicionamento, pois
defende que o Codigo Civil atual ndo revogou expressamente as Leis n° 8.971/1994 e n°.
9.278/1996. Por isso, se o legislador ndo revogou as disposi¢oes constantes nas referidas Leis
expressamente, as revogou apenas nos aspectos que possam ser considerados contrarios ao Codigo
Civil, motivo pelo qual o artigo 7°, paragrafo tnico, da Lei n°. 9.278/1996, que estabelece o direito
real de habitacdo para o companheiro (a) sobrevivo (a), permanece em vigéncia.

Maria Helena Diniz (2004, p. 204), que também defende a aplicagdo do instituto ao
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companheiro supérstite, ressalta que, diante da omissao no atual Codigo Civil, a Lei n°. 9.278/1996
permaneceria em vigéncia por ser uma lei especial. Ademais, a autora indica que o direito real de
habitacdo deve ser conferido ao vitivo da unido estavel, mesmo que por analogia, por forca do
disposto no artigo 1.831 do Codigo Civil e artigo 6° da Constituicao Federal, enquanto viver ou ndo
constituir nova unido estavel.

Maria Berenice Dias entende que o instituto se aplica ao companheiro supérstite por duas
razoes: uma de ordem constitucional, pois diante do reconhecimento do casamento e da unido
estdvel pela Constituicdo Federal, ndo persistem razdes para diferenciacdo pela legislacao
infraconstitucional, e outra porque a Lei n°. 9.278/1996 assegura, expressamente, o direito real de
habitacdo ao companheiro sobrevivente. A autora ressalta, no entanto, que os tribunais patrios nao
tém assegurado a especial protecdao constitucional conferida. A autora pontua que ndo houve avanco
no que tange a concessdo de direitos a unido estavel, pois esse vinculo familiar continua sendo
abordado sob a otica do direito das obrigacoes. Além disso, a autora indica que, no campo das
sucessoes, persiste a negativa de assegurar direito real de habitagdo ou usufruto de parte dos bens ao
companheiro (DIAS, 2016, p. 409-412).

Por outro lado, Francisco José Cahali e Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2007,
p. 233) sustentam que as Leis n° 8.971/94 e n° 9.278/96 foram revogadas diante da
incompatibilidade com a Lei mais recente, qual seja o Cédigo Civil. Arnaldo Rizzardo (2006, p.
205-206) também se filia ao referido entendimento, pois defende que o direito real de habitacao, em
casos de dissolucdo da unido estavel por morte, ndo foi ressalvado no Codigo Civil, de modo

diverso do que constava na Lei n°. 9.278/1996.

2.3 Da Teoria do Estatuto Juridico do Patrimonio Minimo e de sua (in) aplicabilidade ao
instituto do direito real de habitacao

Tecidas as consideragoes sobre o direito a moradia e o direito real de habitagao,
especialmente no que se refere a auséncia de consenso da aplicabilidade deste instituto ao
companheiro supérstite, necessario analisar a teoria do Estatuto Juridico do Patriménio Minimo,
para verificar se a referida proposicdo se aplica ao viivo que mantinha unido estavel.

A teoria do Estatuto Juridico do Patrimonio Minimo, que foi desenvolvida por Luiz Edson
Fachin, sustenta que as normas legais devem assegurar um minimo de patrimonio ao individuo, para
que esse possa manter uma vida digna. Assim, o sistema normativo, em razdo da congruéncia
sistematica que deve ser mantida, ndo pode abolir os meios que assegurem a subsisténcia do
individuo. A referida teoria foi formulada a luz do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o

qual é resguardado pela Constituicao Federal (FACHIN, 200, p. 232).
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Sobre a ideia de assegurar o minimo ao individuo, Maria Berenice Dias ressalta que a ideia
de minimo nao significa aquilo que é infimo, uma vez que o conceito é plural e deve ser analisado a
luz daquilo que configura o razoavel e o justo no caso concreto (DIAS, 2016, p. 613-614).

Rita de C. Resquetti Espolador e Alessandra Cristina Furlan (2008, p. 01-15), por sua vez,
dispoem que “(...) para se garantir um patrimonio minimo deve-se superar a compreensao formal
dos sujeitos. A pessoa deve ter as suas necessidades fundamentais atendidas”. Deste modo, as
autoras ressaltam a ideia de que, para concretizacao da teoria, o individuo deve, ao menos, ter as
suas necessidades basilares atendidas.

No que tange a concretizacdo do minimo existencial no Ordenamento Juridico Patrio,
pode-se citar, a titulo exemplificativo, o tema da impenhorabilidade de bens prevista no artigo 833
do Cdédigo de Processo Civil, assim como do bem de familia, assegurado pela Lei n°. 8.009/1990
(PEREIRA, 2015, p. 389).

Neste aspecto, Maria Berenice Dias entende que embora o direito real de habitacdo tenha a
mesma natureza protetiva assegurada pela teoria do Estatuto Juridico do Patriménio Minimo, ndo
pode ser com ela confundida, pois ndo trata da nocdo de minimo vital e nem pode ser reconhecido
como bem de familia (DIAS, 2016, p. 613-614).

Noutro sentido, no entanto, lecionam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2018, p. 374-375), que entendem que o instituto do direito real de habitacdo ao conjuge e ao
companheiro tem, como finalidade, assegurar o minimo de conforto no que tange a moradia do

viuvo.

3 O DIREITO REAL DE HABITACAO E O COMPANHEIRO SUPERSTITE: PRINCIPAIS
ASPECTOS CONSIDERADOS NAAPLICACAO DO INSTITUTO

A partir das consideracoes feitas no tépico anterior, é possivel perceber que dois fatores
possuem destaque no que diz respeito ao debate entabulado pela doutrina sobre o reconhecimento
do direito real de habitacdo ao vilivo supérstite da unido estavel: a auséncia de previsao sobre a
questdo no Codigo Civil vigente e a ndo revogacao expressa do artigo 7°, paragrafo tinico, da Lei n°.
9.278/1996.

Por isso, analisar-se-a, a seguir, o entendimento jurisprudencial do tema, para que, apos,
seja possivel tecer consideracoes dos principais aspectos considerados tanto pela doutrina, como

pelos Tribunais Patrios, para aplicacdo do instituto ao companheiro supérstite.

3.1 Aplicacao do instituto ao companheiro supérstite: entendimento jurisprudencial

A respeito da aplicagdo do instituto do direito real de habitacdo ao companheiro
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sobrevivente, convém mencionar, inicialmente, que o Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal, em sua I Jornada de Direito Civil, promovida em setembro de 2002, aprovou o
Enunciado n°. 117, que reconhece o referido direito ao vitivo supérstite da unido estavel nos
seguintes termos: “Enunciado: O direito real de habitacdo deve ser estendido ao companheiro, seja
por ndo ter sido revogada a previsao da Lei n. 9.278/96, seja em razdo da interpretacdo analogica do
artigo 1.831, informado pelo artigo 6°, caput, da CF/88.”

De acordo com o enunciado mencionado acima, o direito real de habitacdo merece ser
aplicado ao companheiro supérstite por duas razdes: a primeira consiste na ndo revogacao do artigo
7°, paragrafo tnico, da Lei n°. 9.278/96; a segunda em razdo da possibilidade de realizar a aplicacao
analégica do artigo 1.831, com base no artigo 6° da Constituicdo Federal, que estabelece o direito a
moradia.

O referido enunciado ndo possui caréter vinculante, contudo, serve como instrumento de
orientacdo tanto para a doutrina, como também para a jurisprudéncia, ou seja, permite identificar o
estado da arte acerca da matéria em questao.

Com relacdo ao entendimento jurisprudencial do tema, é possivel notar que o Superior
Tribunal de Justica tem aplicado o entendimento de que o instituto do direito real de habitacdo deve
ser garantido ao companheiro supérstite mesmo ante a auséncia de previsao no atual Cédigo Civil.
Neste sentido, a proposito, foi o entendimento consignado em recente acorddo prolatado pela
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica no julgamento de recurso de Agravo Interno em
Recurso Especial n°. 1757984/DF?, pelo qual o Tribunal negou provimento ao recurso e manteve
decisdo monocratica que conheceu em parte e deu provimento ao Recurso Especial para reconhecer
o direito real de habitacdo ao companheiro supérstite.

Neste sentido, importante ressaltar que o Superior Tribunal de Justica, ao analisar a questdao
da aplicacdo do instituto do direito real de habitacao ao companheiro supérstite, tem ressaltado que
tal direito se aplica ao viivo mesmo em casos onde a unido estavel ndo foi reconhecida em

momento anterior, ou seja, por meio de a¢do prépria!, e mesmo quando o companheiro supérstite

3 CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO REAL DE HABITACAO. UNIAO
ESTAVEL E CASAMENTO. COMPANHEIRO SOBREVIVENTE. JURISPRUDENCIA DO STJ. DECISAO
MANTIDA. 1. A jurisprudéncia do STJ admite o direito real de habitacdo do companheiro sobrevivente tanto no
casamento como na unido estavel. Precedentes. 2. Agravo interno a que se nega provimento. (AgInt no REsp
1757984/DF, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em 27/08/2019, DJe
30/08/2019).

4 DIREITO DAS SUCESSOES E DAS COISAS. RECURSO ESPECIAL. SUCESSAO. VIGENCIA DO CODIGO
CIVIL DE 2002. COMPANHEIRA SOBREVIVENTE. MANUTENGCAO DE POSSE. POSSIBILIDADE DE
ARGUICAO DO DIREITO REAL DE HABITACAO. ART. 1.831 DO CODIGO CIVIL DE 2002. 1. E
entendimento pacifico no ambito do STJ que a companheira supérstite tem direito real de habitacdo sobre o imével
de propriedade do falecido onde residia o casal, mesmo na vigéncia do atual Cédigo Civil. Precedentes. 2. E
possivel a arguicdo do direito real de habitagdo para fins exclusivamente possessérios, independentemente de seu
reconhecimento anterior em acdo propria declaratéria de unido estavel. 3. No caso, a sentenga apenas veio a
declarar a unido estavel na motivacdo do decisério, de forma incidental, sem repercussdo na parte dispositiva e, por

90



tenha outro(s) bem(ns) em seu acervo patrimonial, independentemente de qual seja a natureza
desses bens”.

O Tribunal de Justica do Estado do Parana também reconhece o direito real de habitacdo ao
companheiro supérstite. Em recente julgado®, a 11* Camara Civel do Tribunal conheceu e acolheu
os Embargos de Declaracio n°. 0019876-56.2019.8.16.0000, com a atribuicdo de -efeitos
infringentes, para reconhecer o direito real de habitacdo a viiva de unido estavel. Na oportunidade,
foi destacado que o instituto deve ser aplicado mesmo quando o casal ndo possua bens em comum,
em razdo da garantia do direito a moradia, previsto constitucionalmente, bem como pelo Principio
da Dignidade da Pessoa Humana.

Outros Tribunais Patrios também reconhecem o referido direito ao companheiro

sobrevivente, tal como o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul’, que, no julgado analisado neste

conseguinte, sem alcancar a coisa julgada (CPC, art. 469), mantendo aberta eventual discussdo no tocante ao
reconhecimento da unido estavel e seus efeitos decorrentes. 4. Ademais, levando-se em conta a posse, considerada
por si mesma, enquanto mero exercicio fatico dos poderes inerentes ao dominio, ha de ser mantida a recorrida no
imdvel, até porque é ela quem vem conferindo a posse a sua fungao social. 5. Recurso especial desprovido. (REsp
1203144/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 27/05/2014, DJe
15/08/2014).

5 RECURSO ESPECIAL. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. DIREITO DAS SUCESSOES. DIREITO
REAL DE HABITACAO. ART. 1.831 DO CODIGO CIVIL. UNIAO ESTAVEL RECONHECIDA.
COMPANHEIRO SOBREVIVENTE. PATRIMONIO. INEXISTENCIA DE OUTROS BENS. IRRELEVANCIA.
1. Recurso especial interposto contra acérdao publicado na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973
(Enunciados Administrativos n°s 2 e 3/STJ). 2. Cinge-se a controvérsia a definir se o reconhecimento do direito real
de habitacdo, a que se refere o artigo 1.831 do Codigo Civil, pressupde a inexisténcia de outros bens no patrimoénio
do conjuge/companheiro sobrevivente. 3. Os dispositivos legais relacionados com a matéria ndo impdem como
requisito para o reconhecimento do direito real de habitagdo a inexisténcia de outros bens, seja de que natureza for,
no patriménio préprio do conjuge/companheiro sobrevivente. 4. O objetivo da lei é permitir que o
conjuge/companheiro sobrevivente permaneca no mesmo imével familiar que residia ao tempo da abertura da
sucessdo como forma, ndo apenas de concretizar o direito constitucional a moradia, mas também por razdes de
ordem humanitaria e social, j& que ndo se pode negar a existéncia de vinculo afetivo e psicolégico estabelecido
pelos conjuges/companheiros com o imdvel em que, no transcurso de sua convivéncia, constituiram ndo somente
residéncia, mas um lar. 5. Recurso especial ndo provido. (REsp 1582178/RJ, Rel. Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 11/09/2018, DJe 14/09/2018)

6 EMBARGOS DE DECLARAGAO. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL POS-MORTE. DIREITO
REAL DE HABITACAO. OMISSAO. GARANTIA DO DIREITO REAL DE HABITACAO. BEM INDIVISIVEL.
AGRAVANTE COM 80 ANOS DE IDADE. GARANTIA DO DIREITO A MORADIA. PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. NECESSIDADE DE SE ASSEGURAR UMA VIDA DIGNA A
AGRAVANTE. EMBARGOS DE DECLARACAO ACOLHIDOS PARA O FIM DE MODIFICAR O ACORDAO
PROLATADO, GARANTIDO A AGRAVANTE O DIREITO REAL DE HABITACAO. DECISAO LIMINAR
RECURSAL RATIFICADA. EMBARGOS DE DECLARACAO ACOLHIDOS.1. O direito real de habitacio sobre
o imovel que servia de residéncia do casal deve ser conferido ao conjuge/companheiro sobrevivente ndo apenas
quando houver descendentes comuns, mas também quando concorrerem filhos exclusivos do de cujus. 2. Recurso
de embargos de declaragdo conhecidos e, no mérito, acolhidos, com efeitos infringentes, para sanar a omissao no
acorddo embargado e conceder a companheira sobrevivente o direito real de habitacdo. (TJPR - 11* C.Civel -
0019876-56.2019.8.16.0000 - Pato Branco - Rel.: Desembargador Sigurd Roberto Bengtsson - J. 24.05.2020)

7 AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO REAL DE HABITACAO A COMPANHEIRA SOBREVIVENTE.
RECONHECIMENTO. Apesar de o Cédigo Civil ndo ter conferido expressamente o direito real de habitagéo
aqueles que viveram em unido estavel, tal direito subsiste no ordenamento juridico em razdo do paragrafo tinico do
art. 7° da Lei 9.278/96. Inexiste incompatibilidade entre essa Lei e o0 Cédigo Civil em vigor. A equiparacdo entre
unido estavel e casamento foi levada a efeito pela Constituicdo Federal. Caso em que se reconhece o direito real de
habitacdo a companheira, considerando a verossimilhanca na alegacdo de que ela conviveu com o de cujus por mais
de 20 anos, pelo fato dela atualmente estar morando de favor e por ser o imével que serviu de morada ao casal o
tinico dessa espécie a inventariar. AGRAVO PROVIDO. EM MONOCRATICA.” (Agravo de Instrumento N°
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trabalho, destacou que a regra insculpida no paragrafo unico do artigo 7° da Lei n°. 9.278/96 ainda

subsiste, bem como que inexiste incompatibilidade dessa lei com o Cédigo Civil em vigor.

3.2 Do reconhecimento do direito real de habitacdo ao companheiro supérstite: principais
aspectos considerados na aplicacao do instituto

A partir dos entendimentos doutrinarios analisados neste trabalho, bem como pelos
julgados mencionados no tépico anterior, é possivel perceber que, mesmo ante a auséncia de
disposicdao expressa no Codigo Civil vigente, o direito real de habitacdo tem sido amplamente
reconhecido ao companheiro supérstite.

Como fundamento ao reconhecimento do direito ao companheiro supérstite, ressalta-se o
direito social a moradia, previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal, o qual normalmente é
analisado aliado a uma interpretacdo analégica do artigo 1.831 do Cédigo Civil vigente,

Outro aspecto pontuado para assegurar o direito real de habitacdo ao companheiro
supérstite é o Principio da Dignidade Humana, o qual é ressalvado, no Ordenamento Juridico, pelo
artigo 1°, inciso III, da Constituicao Federal.

Neste sentido, imperioso ressaltar que, conforme leciona Caio Mario Pereira (2014, p. 12),
na hermenéutica do novo Codigo Civil, faz-se necesséario atentar ao fato de que os principios
constitucionais e os direitos fundamentais tém grande destaque e se impdem as relacdes
interprivadas e aos interesses particulares. O autor também destaca que, atualmente, é possivel
observar uma verdadeira “constitucionalizacao” do Direito Privado.

Por isso, os argumentos trazidos acima para reconhecimento do direito real de habitacdo ao
companheiro supérstite, relacionados as normas constitucionais, como o direito fundamental a
moradia e a luz do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, tém grande relevancia e forca, uma
vez que se sobrepdem a eventuais interesses particulares regulados pelo Cédigo Civil.

Por fim, outro argumento utilizado na defesa da aplicacdo do instituto ao viivo da unido
estavel é o do que o artigo 2°, § 1°, do Decreto Lei n°. 4.657/1942 (Lei de Introducdo as Normas de
Direito Brasileiro) dispde que a lei posterior s6 revoga a anterior quando o faz expressamente,
quando com ela seja incompativel ou quando regule inteiramente a matéria, o que ndo ocorreu em
relacdo ao Codigo Civil atual com a Lei n°. n°. 9.278/96, que assegura expressamente esse direito ao
companheiro supérstite.

Ante o exposto, é possivel concluir que, em que pese haja entendimento doutrinario
contrario ao reconhecimento da aplicacdo do direito real de habitacdo ao companheiro supérstite,

grande parcela da doutrina e da jurisprudéncia entendem pela sua aplicacdao, de modo a amparar o

70019892595, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 29/05/2007).
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vilivo na situacao delicada vivenciada em razdo da morte de seu parceiro em detrimento do

interesse dos sucessores do falecido.

CONCLUSAO

O direito real de habitacdo, que encontra previsao no Cddigo Civil vigente, é um instituto
que tem, como principal objetivo, assegurar o direito constitucional a moradia ao individuo de uma
relacdo que se dissolveu pela morte de um dos conviventes, para evitar situacoes de desamparo
frente a um momento doloroso e de vulnerabilidade.

A este respeito, observou-se que o atual Codigo Civil ndo fez mencdo quanto a
manuten¢do, ou nao, das normas da Lei n°. 9.278/96, sobretudo no que diz respeito ao direito real
de habitacdo para o companheiro sobrevivente. Em razdao dessa atitude do legislador, existe
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial sobre a ab-rogacdo (revogacdo total) ou derrogacao
(revogacado parcial) da referida lei.

Pela andlise do entendimento doutrinario acerca do tema, constatou-se a existéncia de uma
corrente majoritaria que entende que a Lei n°. 9.278/96 ndo foi revogada pelo Codigo Civil, uma
vez que o Decreto Lei n° 4.657/1942 (Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro) dispoe
que a lei posterior s6 revoga a anterior quando assim o faz expressamente, ou quando seja
incompativel ou regule inteiramente a matéria.

Ja com relacdo a jurisprudéncia que versa sobre o tema, notou-se que, além de ser
defendido o entendimento da ndo revogacdo da Lei n° 9.278/96 pelo atual Codigo Civil, os
Tribunais também ressaltam que o direito real de habitacdo deve ser assegurado ao companheiro
sobrevivente em razdo da previsao constitucional do direito a moradia, pelo Principio da Dignidade
da Pessoa Humana e pela previsao do artigo 226 da Constituicao Federal.

Deste modo, a partir a pesquisa bibliografica e jurisprudencial realizada por meio do
presente trabalho, foi possivel observar que, embora ndo haja consenso sobre a questdo, ha como
afirmar que o direito real de habitacdo, em regra, é reconhecido ao companheiro supérstite, de modo

a evitar qualquer situacdao de desamparo do sobrevivente.
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O HABEAS CORPUS COLETIVO E SUA COMPATIBILIDADE COM O
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Aline Albieri FRANCISCO!
Mariana Vargas FOGACA?

RESUMO

Diante da importancia do direito fundamental a liberdade de locomocdo, o trabalho pretende
analisar se a utilizacdo do habeas corpus coletivo é compativel com o ordenamento juridico
brasileiro. A pesquisa sera desenvolvida em quatro topicos. O primeiro abordara o habeas corpus
como uma garantia constitucional, suas caracteristicas e fundamentos legais. Em seguida, sera
estudada a tutela coletiva de direitos no Brasil, destacando algumas leis e conceitos. Posteriormente,
serdo expostas decisdes jurisprudéncias envolvendo habeas corpus coletivos e, por fim, sera
analisada a utilizacdo de habeas corpus coletivo como instrumento processual para a tutela de
grupos vulneraveis. Para tanto, utilizar-se-4 o método dedutivo, com pesquisa bibliografica,
documental jurisprudencial. Em suma, concluiu-se que ha compatibilidade com o sistema juridico
patrio.

PALAVRA-CHAVE: Habeas Corpus Coletivo. Tutela Coletiva. Processo Coletivo. Liberdade de
locomocgao.

ABSTRACT

In face of the importance of the fundamental right to freedom of movement, the article intends to
analyze whether the use of collective habeas corpus is compatible with the Brazilian legal system.
The research will be developed on four topics. The first will approach habeas corpus as a
constitutional guarantee, its characteristics and legal foundations. Then, collective protection of
rights in Brazil will be studied, highlighting some laws and concepts. Subsequently, jurisprudence
decisions involving collective habeas corpus will be exposed and, finally, the use of collective
habeas corpus as a procedural instrument for the protection of vulnerable groups will be analyzed.
For this purpose, the deductive method will be used, with bibliographic and documentary
jurisprudential research. In sum, it was concluded that there is compatibility with the national legal
system.

KEYWORDS: Collective Habeas Corpus. Collective Guardianship. Collective Process. Freedom
of movement.

1 INTRODUCAO

A liberdade de locomocdo é um direito fundamental da pessoa humana, que permite a toda

pessoa ir, vir e permanecer no territério nacional e dele sair com seus bens caso deseje. Nesses

1 Advogada, Mestranda em Ciéncia Juridica pelo Programa de P6s-Graduacdo em Ciéncias Juridicas da Universidade
Estadual do Norte do Parand, pés-graduada lato sensu em Direito Internacional pela Faculdade IBMEC S&o Paulo e
Instituto Damasio de Direito (2019) e graduada em Direito pelo Centro Universitario Euripedes de Marilia
UNIVEM (2017).

2 Mestranda em Ciéncia Juridica pelo Programa de Pés-Graduacdo em Ciéncias Juridicas da Universidade Estadual
do Norte do Parand, p6s-graduada lato sensu em Direito Processual Penal pela Faculdade IBMEC Sao Paulo e
Instituto Damasio de Direito (2020), graduada em Direito pela Universidade Estadual de Ponta Grossa
(2018), Bolsista da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES).
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termos, o artigo 5° inciso XV, da Constituicao Federal de 1988 prescreve que “é livre a locomocao
no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,
permanecer ou dele sair com seus bens”.

Dessa forma, a regra do ordenamento juridico brasileiro é a liberdade, sendo um direito
previsto constitucionalmente, na legislacdo interna e nos tratados internacionais que o Brasil é
signatario, tais como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos de 1969. Sendo assim, a liberdade é um direito fundamental e
humano.

Importante entender que a restricdo a liberdade de locomogdo é medida temporaria e
extraordindria, possivel somente em situacdes excepcionais e previamente estabelecidas em lei.
Caso ocorra a prisdo, o titular do direito atingido deve ser levado sem demora a presenca de um
magistrado, tendo o Poder Judiciario dever de constantemente analisar a legalidade da medida
adotada.

A liberdade de locomogdo, como um direito subjetivo, é costumeiramente defendida
individualmente, por meio de um habeas corpus ou outros instrumentos processuais disponiveis. No
entanto, existem situacoes em que a restricdo da liberdade de locomocdo pode ser tratada de
maneira coletiva, visto que a ameaca ou a efetiva restricao a liberdade de locomocao é direcionada a
determinado grupo de pessoas que, por razoes de fato ou de direito, sdo atingidas de maneira
homogeénea.

A tutela da liberdade de locomog¢dao por meio do processamento unitario de interesses
similares é defendida por parte da doutrina e da jurisprudéncia, pois permite a extensdao de uma
mesma decisdo a um grande nimero de pessoas. No entanto, o cabimento do habeas corpus coletivo
também é tema polémico, pois ndo é ha um instrumento processual expressamente previsto em lei e
ndo permitiria a individualizacdo do constrangimento ilegal sofrido por cada pessoa.

Dessa forma, o objetivo do presente estudo é analisar a possibilidade juridica do habeas
corpus coletivo conforme o ordenamento juridico brasileiro. O tema sera abordado mediante a
utilizacdo do método dedutivo de pesquisa, através da pesquisa bibliografica e documental
jurisprudencial acerca do cabimento do habeas corpus coletivo. O intuito é verificar se esse seria
instrumento processual é aplicavel a tutela de direitos que atinjam grupos determinados ou
determinaveis de pessoas que se encontrem inseridas em um mesmo contexto fatico e juridico.

Antes de analisar a compatibilidade ou ndao do habeas corpus coletivo com o sistema
juridico brasileiro, sera necessario compreender o habeas corpus como um remédio constitucional,
além de algumas consideracdes sobre a tutela coletiva e como a jurisprudéncia esta decidindo casos

de Habeas Corpus Coletivos.
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2 O HABEAS CORPUS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988 prevé o habeas corpus como um direito fundamental e
prescreve em seu artigo 5° inciso LXVIII que ele sera concedido sempre “que alguém sofrer ou se
achar ameacgado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou
abuso de poder”.

O habeas corpus tem origem remota, nas politicas romanas e na Magna Carta Inglesa em
1215°. No Brasil, por sua vez, nem sempre o habeas corpus guardava sintonia com a ideia de
liberdade fisica, ampla e irrestrita para todos os individuos, pois no periodo p6s-independéncia de
Portugal, o referido instrumento era restrito aos homens e brancos, sendo discriminados os negros
africanos, afrodescendentes e mulheres®.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve mudancas importantes, prevendo
liberdade e igualdade como direito de todos, sem distin¢do, sendo a CF/88 um marco importante
para o habeas corpus. Nesse sentido, Lilian Chequer®: “Com a CF/1988, o Brasil deixou de ser um
Estado de direito e passou a ser um Estado democratico de direito. Isso é um marco histérico para a
democracia brasileira e para o direito de ir, vir e ficar, que se tornou garantia fundamental.”.

O Codigo de Processo Penal, por sua vez, em seu artigo 647, estabelece que “Dar-se-
a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou coagao
ilegal na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos de punicao disciplinar”.

O habeas corpus esta localizado na Constituicdo Federal ao lado de outros direitos
fundamentais, demonstrando a preocupacao constitucional de desenvolver mecanismos que
assegurem direitos e garantias das pessoas que forem perseguidas pelo jus puniendi estatal. No
entanto, é necessario ressaltar que, embora previsto em meio aos recursos criminais no Codigo de
Processo Penal, o habeas corpus ndo é um recurso, mas sim uma a¢ao auténoma.

Verifica-se, pois, que o intuito do habeas corpus é tutelar a garantia constitucional da
liberdade de locomocgdo, que é prevista no artigo 5° inciso XV da Constituicdo Federal, que
prescreve ser “livre a locomocao o territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa,
nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”.

Ele possui procedimento sumario, sem necessidade de impetracao por meio de advogado,

3 DO AMARAL, Thiago Bottino. Consideragdes sobre a origem e evolu¢ao da acdo de habeas corpus. Doutrinas
Essenciais Processo Penal, v. 5, p. 1303-1337, jun. 2012.

4 DE CAMARGO, Ménica Ovinski. O habeas corpus no Brasil Império: liberalismo e escravidao. Seqiiéncia:
estudos juridicos e politicos, v. 25, n. 49, p. 71-94, 2004. p. 92-93.

5 CHEQUER, Lilian Néassara Miranda. Habeas corpus coletivo. De jure: revista juridica do Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais, 2014. Disponivel em:
https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/1200/HABEAS%20CORPUS
%20COLETIVO.pdf?sequence=1. Acesso em: 14 out. 2020.
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que se baseia na informalidade. De acordo com Alves, trata-se de acdo baseada na celeridade,
informalidade e gratuidade. A “celeridade: por ser acao constitucional marcada pela preferéncia em
relacdo ao que deve ser julgado de forma mais rapida pelo Poder Judicidrio, afinal, no remédio,
estar-se-a tutelando a liberdade, direito fundamental”. A informalidade é “porque a propositura da
acdo deve ser facilitada”. Por fim, a gratuidade é “em prol justamente de facilitar o acesso a
justica”®.

Tratando-se de uma agdo de procedimento sumario, é necessario a apresentacao de prova
pré-constituida, devendo a dilacdo probatéria ser evitada, visto que “dada a sumariedade da
instrucao no processo do habeas corpus, a ordem s6 seja deferida quando estiverem presentes todos
os elementos indispensaveis, sem restarem dividas de fato que s6 mediante uma instrucdo mais
profunda possam ser dirimidos™’.

O habeas corpus, além da previsdao Constitucional, replica-se no Codigo de Processo Penal
no titulo X, sendo estabelecidas pelo legislador infraconstitucional as hipdteses de cabimento, a
forma de processamento, a competéncia para julgamento, bem como os procedimentos que devem

ser adotados.

3 TUTELA COLETIVA DE DIREITOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Antes de analisar o Habeas Corpus Coletivo, é pertinente compreender em linhas gerais a
tutela coletiva de direitos no Brasil, que encontra fundamento Constitucional, bem como em leis
esparsas, principalmente a Lei de Acdo Civil Publica e o Codigo de Defesa Consumidor, Lei da
Acdo Popular, Lei do Mandado de Seguranca e do Mandado de Injuncdo Coletivos. Essas normas
formam o “microssistema” processual coletivo.

O processo coletivo e a acdo coletiva estdo relacionados a tutela jurisdicional coletiva,

como explica Fredi Didie Jr e Hermes Zaneti Jr®:

Acado coletiva é, pois, a demanda que da origem a um processo coletivo, pela qual se afirma
a existéncia de uma situagdo juridica coletiva ativa ou passiva. Tutela jurisdicional coletiva
é a protecdo que se confere a uma situacdo juridica coletiva ativa (direitos coletivos lato
sensu) ou a efetivacdo de situacOes juridicas (individuais ou coletivas) em face de uma
coletividade, que seja titular de uma situacao juridica coletiva passiva (deveres ou estados
de sujeicao coletivos).

Ha muitos exemplos de acOes coletivas, sendo a A¢ao Civil Publica um deles. A Lei da

Acdo Civil Publica foi pioneira em sistematizar a tutela coletiva de alguns direitos difusos e

6 ALVES, Andréa Carla da Silva. Habeas corpus coletivo n° 143.641 e a tutela dos direitos humanos fundamentais no
caso das gestantes e mdes presas preventivamente. Revista FIDES, v. 10, n. 1, p. 283-298, 3 jul. 2019. p. 289.

7 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo Processo Civil. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016. p. 226.

8 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Conceito de processo jurisdicional coletivo. Revista de
Processo, v. 229, n. 2014, p. 273-280, 2014. p. 275.
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coletivos no ordenamento brasileiro e a Constituicdo Federal utiliza a expressao direitos difusos e
coletivos em suas prescri¢des; foi o Cédigo de Defesa do Consumidor, no paragrafo tinico do artigo
81, que conceituou os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos’.

Inicialmente é necessario ressaltar que, embora o0s conceitos estejam previstos na
legislacdo consumerista, estes ndo se restringem apenas a esta categoria. De acordo com Andrade,
Masson e Andrade, “as definicdes do art. 81 do CDC, aplicam-se ndo apenas aos interesses
pertinentes as relacdes de consumo, mas a interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos de
quaisquer naturezas”."

Com o intuito de diferenciar as espécies de direitos (difusos, coletivos e individuais
homogéneos), o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), em seu artigo 81, utilizou trés critérios,
quais sejam: a (in) divisibilidade do objeto, o fator de agregacdo dos sujeitos (situacdo de fato ou
relacdo juridica em comum) e a (im) possibilidade de identificar os seus titulares, os quais
auxiliardo na defini¢do da configuracdo de cada um desses direitos."

A Constituicao Federal de 1988 previu a necessidade de tutela de diversos coletivos, como
0 meio ambiente, consumidor, patrimonio cultural, direitos humanos, dentre outros. Para Alexandre
Amaral Gavronki'?, a “positivacdo dos direitos e interesses coletivos e a previsdo de instrumentos
para sua tutela juridica sdo consequéncias direta da evolucdo e crescente complexidade da
sociedade e devem acompanha-la (...)”.

Considerando a necessidade de que o ordenamento infraconstitucional se adeque a essas
novas normas constitucionais, diversas leis surgiram, que permitiam a tutela de direitos de maneira
coletiva, tais como a Lei n°. 7.853/1989, sobre as pessoas portadoras de deficiéncias, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90) e o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n°.
8.078/90).

Observa-se que a expressao de interesses coletivos em sentido amplo engloba o interesse
coletivo em sentido estrito, interesse difuso e interesse individual homogéneo. Apds compreender as
diferencas conceituais previstas no CDC, passa a referir-se mais especificamente aos interesses
individuais homogéneos.

A partir disso, também se verificou a possibilidade de um direito individual do cidadao ser

9 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 53.

10 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2019. p. 22.

11 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2019. p. 22.

12 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. A tutela Coletiva do Século XXI e a sua insercdo no paradingma juridico
emergente. 2010. In: MILARE, Edis (Coord). A A¢do Civil Puiblica apés 25 anos. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p. 38.
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tutelado de maneira coletiva em razdo das similaridades que os tornam um grupo homogéneo.

Trata-se dos direitos individuais homogéneos, que apesar de poderem ser tutelados coletivamente,

ndo deixam de ser direitos subjetivos individuais. Nesse sentido, Zavascki relata:

Na esséncia e por natureza, os direitos individuais homogéneos, embora tuteldveis
coletivamente, ndao deixam de ser o que realmente sdo: genuinos direitos subjetivos
individuais. Essa realidade deve ser levada em consideragdo quando se busca definir e
compreender os modelos processuais destinados a sua adequada e mais efetiva defesa®.

Verifica-se que os direitos individuais homogéneos possuem mais natureza processual que

material, uma vez que o direito material continua sendo individual de cada pessoa e divisivel, no

entanto, tendo expressdo coletiva ele pode ser tutelado de maneira coletiva.

Sarmento, Borges e Gomes relatam que os direitos individuais homogéneos, apesar de

pertencerem a diferentes pessoas, possuem a mesma causa fatica ou juridica, sendo que a tutela

coletiva desses direitos lhe acarreta vantagens:

sdo individuais homogéneos os direitos subjetivos que, embora pertencentes a titulares
diversos, tém por origem a mesma causa fatica ou juridica, o que lhes confere um grau de
afinidade ou semelhanca capaz de permitir sua tutela supraindividual. Embora os
possuidores de tais interesses possam defendé-los em juizo de forma isolada, existem
numerosas vantagens no seu processamento unitario, bem como na possibilidade de que sua
protecao judicial seja requerida, em prol de todos os seus titulares, por quem nao integra a
relagdo juridica de direito material'.

No que tange a homogeneidade desses direitos, importante ressaltar que a homogeneidade

ndo quer dizer igualdade, mas significa que esses direitos individuais possuem uma afinidade entre

si'>. Nesse sentido, Zavascki relata a respeito dos direitos individuais homogéneos:

Neles é possivel identificar elementos comuns (nicleo de homogeneidade), mas também,
em maior ou menor medida, elementos caracteristicos e peculiares, o que os individualiza,
distinguindo uns dos outros (margem de heterogeneidade). O niicleo de homogeneidade
decorre, segundo visto, da circunstancia de serem direitos com origem comum; e a margem
de heterogeneidade esta relacionada a circunstancias variadas, especialmente a situagcdo de
fato, proprias do titular'®.

As vantagens do processamento unitario dos direitos individuais homogéneos sdo

inimeras, como a garantia de acesso a justica a um maior niimero de pessoas, que muitas vezes nao

ingressariam ao Poder Judiciario para tutelar seu direito de maneira individual, seja porque ndo

teriam o conhecimento necessario para tanto ou porque a a¢do individual ndo valeria a pena."’

13 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7. ed. rev.,

14

15

16

17

atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 53.
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Ademais, a tutela coletiva desses direitos garante tratamento uniforme a pessoas que estao
em uma mesma situacdo fatica ou juridica, assegurando a seguranca juridica do pais e maior
igualdade entre os cidadaos, vez que impede a reproducao de decisdes diferentes em casos idénticos
ou muito parecidos®.

A tutela coletiva de direitos individuais homogéneos ainda contribui com o
descongestionamento do Poder Judiciario, uma vez que impede a distribuicdo de diversas demanda
que versao sobre a mesma questdo e os juizes ou tribunais ndo precisam atuar em demandas
repetitivas. Em suma, uma mesma decisdo pode ser estendida a um grande contingente de
individuos, trazendo beneficios aos interessados na solucdo da demanda, ao Poder Judiciario e
indiretamente a toda populagdo®.

Em regra, de acordo com o artigo 18 do Cddigo de Processo Civil, “Ninguém podera
pleitear direito alheio em nome proprio”. No entanto, o ordenamento juridico prevé situacdes em
que € legitimo o ajuizamento da agdo por outras pessoas que ndo os titulares do direito, como a lei
que regulamenta a A¢do Popular, o0 Mandado de Seguranga, a Acdo Civil Publica, o Cédigo de
Defesa do Consumidor. Assim, ndo ha que se falar em falta de legitimidade para a interposicao de
acoes coletivas, uma vez que o proprio ordenamento juridico estabelece hipoteses em que o direito
material pode ser buscado por pessoas que nao as titulares do direito buscado.

A vista do explanado, é possivel concluir que, apesar da cultura brasileira da tutela de
direitos por meio de demandas individuais, a tutela coletiva tem ganho espaco no ordenamento

juridico brasileiro, tornando-se um importante instrumento para a resolucdo de conflitos no pais.

3 O HABEAS CORPUS COLETIVO

O artigo 654, §1° do Cddigo de Processo Penal estabelece alguns requisitos para a peticao

de habeas corpus, sendo eles:

§ 1° A peticdo de habeas corpus contera:

a) o nome da pessoa que sofre ou estd ameacada de sofrer violéncia ou coagdo e o de quem
exercer a violéncia, coagdo ou ameaga;

b) a declaracdo da espécie de constrangimento ou, em caso de simples ameaca de coagao,
as razdes em que funda o seu temor;

) a assinatura do impetrante, ou de alguém a seu rogo, quando ndo souber ou ndo puder
escrever, e a designacao das respectivas residéncias.

Percebe-se que a indicacdo do nome da pessoa que esta sofrendo a coacdo ou a ameacga a

2018.

18 SARMENTO, Daniel; BORGES, Ademar; GOMES, Camilla. O Cabimento do Habeas Corpus Coletivo na Ordem
Constitucional Brasileira. Disponivel em: http://www.ttb.adv.br/artigos/parecer-hc-coletivo.pdf. Acesso em: 31 jul.
2018.

19 SARMENTO, Daniel; BORGES, Ademar; GOMES, Camilla. O Cabimento do Habeas Corpus Coletivo na Ordem
Constitucional Brasileira. Disponivel em: http://www.ttb.adv.br/artigos/parecer-hc-coletivo.pdf. Acesso em: 31 jul.
2018.
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sua liberdade de locomogdo é um dos requisitos da peticdo de habeas corpus, previstos no CPP.
Assim, em diversas situagoes, a falta da individualizacdo do paciente em um habeas corpus coletivo
foi utilizado como fundamento para o ndo conhecimento da agao.

Ocorre que quando se trata de tutelas coletivas, ndo é necessario na peticao inicial da acao
identificar os nomes de cada um dos individuos que compdem essa coletividade, mas sim o grupo
de pessoas, que pode ser determinado ou determinavel. Esta também deveria ser a logica aplicada
ao habeas corpus coletivo, mas sem sempre a jurisprudéncia entendeu assim.

Ainda, se o habeas corpus coletivo busca afastar ameagas ou coacdes ilegais a liberdade de
locomocao por motivos que ndo tem carater exclusivamente pessoal — como geralmente ocorre — a
medida pode ser aproveitada por todos os individuos de determinado ou determinavel grupo, no
mesmo sentido do art. 580, CPP.

O Habeas Corpus n°. 143.988 foi impetrado pela Defensoria Publica do Espirito Santo em
favor “de todos os adolescentes que se encontram privados de suas liberdades na Unidade de
Internacdo Regional Norte, em Linhares/ES, noticiando a existéncia de condi¢oes que violam a
dignidade da pessoa humana”. Apesar de em Agravo Regimental o Relator ter revisto sua decisao,
liminarmente a acdo teve negado o seguimento pois “Esta Corte Superior de Justica tem
entendimento no sentido de ndo ser cabivel a impetracdo de habeas corpus coletivo, sendo
imprescindivel a identificacdo dos pacientes e a individualizacdo do alegado constrangimento
ilegal”.?

Da mesma forma, o Habeas Corpus n°. 143.704, impetrado pela Defensoria Publica do
Estado do Parana, em favor da “Coletividade formada por todas as pessoas que desejarem exercer
seu direito de manifestacdo na cidade de Curitiba entre 23h do dia 08 de maio de 2017 e 23h do dia
10 de maio de 2017” ndo teve o mérito analisado, pois, no entendimento do Relator Celso de Mello,
o habeas corpus em favor de pessoas indeterminadas inviabiliza a apreciacdao do constrangimento e
também a expedicdo de salvo-conduto?'.

O Habeas Corpus n°. 135.169 impetrado pela Defensoria Publica do Estado da Bahia, em
favor dos “presos custodiados na 4* Delegacia Territorial, na Delegacia de T6xicos e Entorpecentes,
na 5% Delegacia Territorial, na 1* Delegacia Territorial, na Delegacia Especializada de Furtos e
Roubos, na 13 Delegacia Territorial, na 10* Delegacia Territorial, na 28* Delegacia Territorial, na
Delegacia de Policia Interestadual (POLINTER), na Delegacia de Protecio ao Turista e na

Delegacia de Repressiao a Furtos e Roubos de Veiculos, todas localizadas na cidade de

20 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 143988 ES. Relator: Min. Edson Fachin. Brasilia, 2017.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313071343&ext=.pdf. Acesso em: 25 fev.
2020.

21 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 143704 PR. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, 2017.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143704.pdf. Acesso em: 25 fev. 2020.
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Salvador/BA” também teve seu manejo negado sob o argumento de que ndo é possivel a
interposicdo de habeas corpus em favor de pessoas indeterminadas®.

O Habeas Corpus n°. 148.459 interposto pela Defensoria Ptblica da Unido (DPU) em favor
dos “presos que se encontram em estabelecimentos penais federais ha mais de dois anos” teve
negado o seguimento sob o argumento de que nao foi esclarecido o constrangimento ilegal sofrido
por cada paciente®,

No mesmo sentido, o Habeas Corpus n°. 153.237 impetrado também pela Defensoria
Publica da Unido (DPU) em favor de “todas as pessoas beneficiarias do indulto natalino concedido
pelo Decreto Presidencial n°. 9.246, de 2017, que foram prejudicadas pela decisdo cautelar proferida
pelo Ministro Relator da agdo direta de inconstitucionalidade n° 5.874 — DF” foi indeferido, sendo
que uma das razoes expostas foi: o “Habeas Corpus exige a indicacdo especifica de cada
constrangimento ilegal que implique coagdo ou iminéncia direta de coagdo a liberdade de ir e vir’*.

Percebe-se entdo uma resisténcia dos tribunais em admitir o cabimento do habeas corpus
coletivo, sobretudo em razdo da suposta falta de individualizacdo do sofrimento ilegal de cada
paciente. No entanto, a Segunda Turma do STF abriu um importante precedente ao julgar o HC n°.
143.641, pois considerou cabivel o habeas corpus coletivo, com base nos artigos 654, § 2° e 580 do
Cddigo de Processo Penal.”

O Habeas Corpus Coletivo n° 118.536 impetrado em favor das “pessoas presas nos
pavilhdes de medida preventiva de seguranca pessoal e disciplinar da Penitenciaria Tacyan Menezes
de Lucena em Martin6polis/SP” que estavam proibidas de fazer o banho de Sol teve a ordem
concedida, determinando que o Superior Tribunal de Justica dé seguimento ao HC n°. 269.265/SP e
analise a fundo a questdo. Essa decisdo teve como paradigma o acima citado Habeas Corpus n°
143.641, sendo ressaltado que o Supremo Tribunal Federal “passou a admitir o cabimento do habeas

corpus coletivo para se discutir direitos individuais homogéneos”**.

22 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 135169 BA. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 22 ago.
2016. Disponivel em: https://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=310160226&tipoApp=.pdf. Acesso
em: 25 fev. 2020.

23 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 148459 DF. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Brasilia, 19
fev. 2018. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5276220. Acesso em: 25 fev.
2020.

24 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 153237/DF. Relator: Min. Alexandre De Moraes. Brasilia, 22
fev. 2018. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5354408. Acesso em: 14 out.
2020.

25 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 143641 SP. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, 24
out. 2018. Disponivel em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNotiiaStf/anexo/HC143641final3pdfVoto.pdf>.
Acesso em: 25 fev. 2020.

26 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 118536/SP. Relator: Min. Dias Toffoli. Brasilia, 20 jul. 2018.
Disponivel em: http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLA
%2E+E+118536%2ENUME%2E%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/
n9ec4nr. Acesso em: 10 out. 2020.
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O Superior Tribunal de Justica, no que tange ao cabimento do habeas corpus coletivo,
possui decisoes divergentes. No Habeas Corpus n°. 207.720, impetrado pela Defensoria Publica do
Estado de Sdo Paulo em favor das “criancas e adolescentes domiciliados ou que se encontrem em
carater transitorio na Comarca de Cajuru/SP” que estavam sujeitas a um toque de recolher ordenado
pela Juiza da Vara da Infancia e Juventude, foi concedido o habeas corpus coletivo, sem maiores
discussdes a respeito da individualizagdo dos pacientes.

Por sua vez, no Habeas Corpus n°. 303.061/RS que foi impetrado “em favor dos detentos
que cumpriam pena em regime semiaberto no Presidio de Vacaria/RS (...), em razdo da iminente
transferéncia dos apenados para estabelecimentos prisionais de outras comarcas, tendo em vista a
ocorréncia de “incéndio que destruiu completamente as locacdes da casa prisional em que
recolhidos”, o Superior Tribunal de Justica afirmou que sua competéncia “deve ser firmada em
razdo da execucdo de cada preso e ndo pela situagcdo ou local onde um grupo de presos se encontra
no momento da impetragdo”?.

Em que pese a existéncia de decisdes divergentes e que historicamente a tutela da liberdade
de locomocao tenha sido feita individualmente, atualmente a impetragdo do habeas corpus coletivo
é visto como importante instrumento processual, pois, em casos em que a acao violadora do direito
dos individuos possui impacto coletivo, “a individualizacdo do remédio obscurece as causas,

enfraquece os pacientes e faz persistir a ilegalidade”*.

4 HABEAS CORPUS COLETIVO COMO INSTRUMENTO EFETIVO NA TUTELA DO
DIREITO DE LOCOMOCAO DE DETERMINADO OU DETERMINAVEL GRUPO
VULNERAVEL DE PESSOAS

Apo6s compreender o funcionamento do habeas corpus e do sistema de tutela coletiva em
linhas gerais, é possivel analisar o habeas corpus como instrumento efetivo na tutela do direito de
locomocgao de grupos vulneraveis de pessoas.

Tendo em vista a desigualdade existente no Brasil, ha determinados grupos de pessoas que
enfrentam maiores dificuldades de acessar a justica, o que é imprescindivel para a impetracdo do

habeas corpus e a preservacdo da liberdade de locomogdo. Boaventura de Souza Santos® observa

27 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas Corpus 207720/SP 2011/0119686-3. Relator: Min. Hermas
Benjamin. Brasilia, 23 fev. 2012. Disponivel em:https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21270485/habeas-
corpus-hc-207720-sp-2011-0119686-3-stj/inteiro-teor-21270486?ref=juris-tabs. Acesso em: 25 fev. 2020.

28 STJ-AgRgno HC: 303061 RS 2014/0221068-0. Relator: Ministra Maria Tereza De Assis Moura. Brasilia, 10 nov.
2014. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/153679357/agravo-regimental-no-habeas-corpus-
agrg-no-hc-303061-rs-2014-0221068-07ref=juris-tabs. Acesso em: 25 fev. 2020.

29 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 143641 SP. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, 24
out. 2018. Disponivel em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNotiiaStf/anexo/HC143641final3pdfVoto.pdf>.
Acesso em: 25 fev. 2020.

30 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. Sdo Paulo: Cortez,
2013. p. 206.
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que as classes populares enfrentam obstaculos econdmicos, sociais e culturais ao acesso a justiga.
Ocorre que os grupos de pessoas, principalmente os mais vulneraveis social e

economicamente, ndo podem ter a liberdade de locomocdao ameacada ou violada. Portanto, a

Qs

modalidade coletiva de habeas corpus é um instrumento processual habil para garantir o acesso
justica aquela populacdo que enfrenta obstaculos.

O habeas corpus coletivo permite que uma mesma decisdo seja capaz de tutelar direitos
daqueles que ndo ingressariam com acdo judicial, seja porque ndo dispdem do conhecimento para
identificar que possuem um direito violado ou porque nao possuem condi¢cdes financeiras e
procedimentais para tanto>'.

A tutela coletiva no habeas corpus trata-se de instrumento importante para a garantia da
seguranca juridica do pais, pois obsta a reproducdo de decisdes diferentes em casos idénticos ou
semelhantes, também relacionado a isonomia e uniformidade de jurisprudéncia. A opinido particular
de cada magistrado ndo pode fazer com que individuos em idéntica situacdo sejam tratados de
maneira diferentes®.

De acordo com o Conselho Nacional de Justica, no ano de 2013, mais de um milhdo de
processos tramitavam no Brasil.* Do ponto de vista do Poder Ptiblico, da administracdo da justica,
o habeas corpus coletivo também é importante, pois, considerando que uma mesma decisdo pode
ser estendida a uma coletividade de pessoas que estdo no mesmo contexto fatico ou juridico, o
remédio constitucional contribui com o descongestionamento da maquina publica.

O Poder Judiciario desempenhando tutelas coletiva, ndo precisaria atuar em demandas
individuais repetitivas abarcadas pelo processo coletivo, pode dar maior celeridade as acdes que
demandam uma andlise especifica. Como consequéncia, os efeitos benéficos do habeas corpus
coletivo ndo se restringem somente aos interessados na decisdo, mas a toda a populacdao que
aguarda uma decisdo célere e justa.

Ademais, considerando que o habeas corpus é um instituto com ampla maleabilidade, uma
vez que ndo possui forma pré-definida, pode ser impetrado por qualquer pessoa, ndo necessita de
advogado (pessoa com capacidade postulatoria) e independente da capacidade civil, ndo existem
razoes para sustentar que ele ndo estaria em consonancia com o ordenamento juridico brasileiro.

e

E justamente pelas caracteristicas marcantes da informalidade e da possibilidade de

31 BUENO, Cassio Scarpinela. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual
civil. vol. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2002 p. 103.

32 SARMENTO, Daniel; BORGES, Ademar; GOMES, Camilla. O Cabimento do Habeas Corpus Coletivo na Ordem
Constitucional Brasileira. Disponivel em: http://www.ttb.adv.br/artigos/parecer-hc-coletivo.pdf. Acesso em: 31 jul.
2018. p. 5.

33 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justiga em ntimeros: publicado em janeiro de 2014. Disponivel em: ftp://
ftp.cnj.jus.br/Justica_em_Numeros/relatorio_jn2014.pdf. Acesso em: 27 jun. 2017.
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qualquer pessoa impetrar HC em favor de si mesmas ou de outrem - ou seja, o Impetrante pode ser
ao mesmo tempo o Paciente ou ser pessoas diferentes - que o Habeas Corpus Coletivo seria
possivel.

Ressalte-se o fato de que o §2° do artigo 654 do Codigo de Processo Penal autoriza a
concessdao da ordem de oficio, o que reforca a ideia do seu cabimento na modalidade coletiva e

tamanha a importancia e urgéncia de impedir violacoes a liberdade de locomocgao. Nesse sentido:

Ora, se todo magistrado dispde de competéncia para conceder de oficio ordem de habeas
corpus, ndo ha razdo para insistir na defesa da tese de que o remédio somente pode ser
veiculado judicialmente em sua versdao individual. Se o proprio Judiciario, diante da
impetracdao de habeas corpus em favor de pessoas determinadas, pode ampliar, por
iniciativa prépria, a extensdo subjetiva da protecdo a liberdade de locomocdo -
flexibilizando com isso o principio da inércia da jurisdigao -, por mais razdes ainda se deve
admitir que a tutela jurisdicional seja perseguida, desde o inicio, em termos coletivos®.

Como visto, trata-se de instituto que na modalidade coletiva garante economia, celeridade
processual, impede a existéncia de decisdes conflitantes em casos idénticos ou muito parecidos e
possibilita o acesso a justiga, principalmente aos mais vulneraveis social e economicamente. Nesse
sentido, Rodrigo Machado Guimardes® concluiu que o “(...) contexto atual torna o habeas corpus
coletivo ndo so cabivel, mas evidencia a necessidade de termos um instrumento capaz de proteger,
com vigor, a liberdade de locomocao coletivamente ameacada e violada.”.

Assim, ndo restam duvidas que o habeas corpus coletivo é compativel com o ordenamento
juridico brasileiro e pode ser um instrumento efetivo na tutela do direito de locomogdo de
determinado ou determinavel grupo vulneravel de pessoas que esteja sob o mesmo contexto fatico

ou juridico.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho procurou destacar pontos importantes para discussdao quanto a
compatibilidade do habeas corpus coletivo e o ordenamento juridico brasileiro, com especial
enfoque nos problemas de interesse individuais homogéneos.

Em sintese, foi possivel verificar a importancia do direito a liberdade de locomocao,
resguardado pelo habeas corpus, previsto como remédio constitucional no art. 5°, LXVIII, CR/88 e
no Codigo de Processo Penal.

Dentre as caracteristicas do habeas corpus, evidenciou a informalidade e a possibilidade de

qualquer pessoa o impetrar, em favor de si mesma ou de outrem, em carater preventivo, liberatério

34 SARMENTO, Daniel; BORGES, Ademar; GOMES, Camilla. O Cabimento do Habeas Corpus Coletivo na Ordem
Constitucional Brasileira. Disponivel em: http://www.ttb.adv.br/artigos/parecer-hc-coletivo.pdf. Acesso em: 31 jul.
2018. p. 18.

35 GUIMARAES, Rodrigo Machado. O papel do habeas corpus coletivo no ordenamento juridico brasileiro.
Monografia (Bacharelado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, 2018. p. 44.
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ou suspensivo, podendo também a ordem ser concedida de oficio pelo magistrado.

Outra questdao que buscou expor foi sobre o funcionamento da tutela coletiva de direitos no
Brasil, com microssistema composto pelo Codigo de Defesa do Consumidor, Lei de Acdo Civil
Publica, sendo consequéncias da evolucdo da sociedade e do direito, compativeis com a
Constituicao Federal de 1988.

Em relacdo a tutela coletiva, destacou-se o interesse individual homogéneo, como aquele
individual, divisivel, que tem uma origem comum e por questdes de beneficios opta por processos
coletivos. E nesse sentido que se inclui o habeas corpus coletivo: poderia ser impetrado
individualmente, mas prefere-se a via coletiva a fim de alcangar todos aqueles que estdo na mesma
situacao.

Assim, a tutela coletiva é importante instrumento para proporcionar maior isonomia,
uniformizar jurisprudéncias, objetivando minimizar decisées judiciais diferentes para casos
semelhantes e evitar distor¢des. Ao mesmo tempo, 0s processos coletivos implicam em economica e
celeridade processual, pois diminuem os pleitos individuais repetitivos, permitem uma melhora no
servico de prestacdo jurisdicional em tempo razoavel. Além disso, atinge-se maior quantidade de
pessoas, viabilizando o acesso a ordem juridica de forma ampla, igualitaria e justa.

Além do mais, diante da complexidade dos problemas que atingem toda uma coletividade,
ndo é possivel manter somente a protecao individualista a liberdade, surgindo necessidade de uma
tutela que também tenha caracteristica coletiva e inclua grupos vulneraveis.

Posteriormente, notou-se que os Tribunais frequentemente negavam prosseguimento aos
Habeas Corpus Coletivo alegando: a falta da individualizagdo do paciente em um habeas corpus
coletivo, que seria imprescindivel identificar os pacientes e individualizar os constrangimentos
ilegais, ndo seria possivel HC em favor de pessoas indeterminadas.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 143.641/SP, Relator
Ministro Ricardo Lewandowski, decidiu admitir o cabimento de habeas corpus coletivo para se
discutir direitos individuais homogéneos, como destacou também no HC 118.536/SP.

Tal mudanca de paradigma deve ser compreendida como uma evolucdo da compreensdo da
tutela coletiva, compativel com o avanco do sistema de processo coletivo vigente no Brasil, com a
Constituicao Federal de 1988 e o Microssistema de Tutela Coletiva.

Dessa forma, apesar da auséncia de lei especifica sobre habeas corpus coletivo, ndo ha
impedimento para o mesmo. Ao revés, existe consonancia com as normas constitucionais e o
microssistema de tutela coletiva, inclusive a ordem pode ser concedida de oficio, conforme art. 654,
§2° e art. 580, ambos do CPP. Em suma, conclui-se que o Habeas Corpus Coletivo é um

instrumento processual para tutela de interesses individuais homogéneos de grupos vulneraveis,
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estando em consonancia com o ordenamento juridico brasileiro.
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O PACOTE ANTICRIME E O FORTALECIMENTO DO SISTEMA
ACUSATORIO A LUZ DO DIREITO PROCESSUAL PENAL
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Leonardo Bocchi COSTA'

RESUMO

O presente estudo tem como finalidade analisar as consequéncias trazidas pelo advento da previsao
infraconstitucional da adocdo do sistema processual penal acusatorio pelo ordenamento juridico
brasileiro. Para tal finalidade, abordar-se-a a mudanca de paradigma trazida pela Constituicao
Federal de 1988 no que diz respeito aos direitos e garantias fundamentais, com énfase ao sistema
juridico repressivo patrio, caracterizado pela adogao do sistema penal garantista. Apos, os diferentes
sistemas processuais penais serdo analisados, a fim de que seja introduzida a discussdo acerca do
sistema processual adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista o conflito entre os
principios constitucionais e alguns dispositivos de cunho inquisitorio vigentes no Codigo de
Processo Penal. Por fim, buscar-se-4 comprovar que a previsao infraconstitucional expressa diz
respeito a uma mera confirmagdo dos principios constitucionais de 1988 e, consequentemente, da
adocdo do sistema acusatorio pela Carta Magna, com a finalidade de pressionar os tribunais
brasileiros a reconhecer a inconstitucionalidade dos dispositivos que violam o sistema acusatorio no
ordenamento juridico brasileiro. Utilizaram-se como métodos de abordagem o método dedutivo,
além de pesquisa indireta bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Processual Penal Constitucional; Garantismo penal; Sistemas
processuais penais; Verdade processual.

ABSTRACT

The present study aims to analyze the consequences brought by the advent of the infraconstitutional
provision for the adoption of the accusatory criminal procedural system by the brazilian legal
system. To this end, the paradigm shift brought by the Federal Constitution of 1988 with regard to
fundamental rights and guarantees will be addressed, with emphasis on the repressive legal system,
characterized by the adoption of the guarantee penal system. Afterwards, the different criminal
procedural systems will be analyzed, in order to introduce the discussion about the procedural
system adopted by the brazilian legal system, in view of the conflict between constitutional
principles and some inquisitorial devices in force in the Code of Criminal Procedure. Finally, it will
be sought to prove that the expressed infraconstitutional provision relates to a confirmation of the
constitutional principles of 1988 and, consequently, of the adoption of the accusatory system by the
Federal Constitution, in order to pressure brazilian courts to recognize unconstitutionality
provisions that violate the accusatory system in the brazilian legal system. The deductive method
was used as an approach, in addition to indirect bibliographic research.

KEYWORDS: Constitutional Procedural Criminal Law; Criminal guarantee; Criminal procedural
systems; Procedural truth.
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1 Graduando em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP). Atualmente é bolsista do Tribunal
de Justica do Estado do Parand, atuando como estagiario junto ao gabinete da Vara da Familia e Sucessdes de
Jacarezinho/PR.
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A aprovacdo do chamado Pacote Anticrime (Lei n® 13.964/2019) pelo Congresso Nacional,
mesmo com 0s vetos do Presidente da Reptiblica, trouxe consigo eminentes mudancas na legislacdo
penal e processual penal brasileira. Quanto ao contetido da reforma, percebe-se que had uma exata
finalidade a ser perseguida pelo legislador com a aprovacao da proposta, de iniciativa do Ministério
da Justica e Seguranca Publica, reformadora do sistema juridico repressivo brasileiro: pode-se, sim,
aumentar a rigidez da legislacdo penal (direito material), desde que seja aplicada (por meio do
direito processual) de modo que se respeitem o0s principios basilares da Constituicao Federal.

A mencionada teleologia do legislador patrio quando da aprovacdo da reforma penal e
processual pode ser observada na seguinte contraposicdo: houve alteracdo no artigo 75 do Codigo
Penal, o qual passou a prever que “o tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade nao
pode ser superior a 40 (quarenta) anos” (BRASIL, 1940), em detrimento da norma anterior
revogada, que preconizava o limite de 30 anos para o cumprimento das penas privativas de
liberdade.

Todavia, ao mesmo tempo em que busca fortalecer o jus puniendi do Estado brasileiro ao
estender o limite de cumprimento das penas privativas de liberdade, as reformas trazidas pelo
Pacote Anticrime trouxeram consigo importantes novidades no Direito Processual Penal brasileiro,
ao buscar fortalecer o sistema acusatorio em detrimento dos resquicios inquisitorios do Cadigo de
Processo Penal brasileiro, conforme se buscara comprovar por meio do presente estudo.

Em suma, o legislador patrio tem como clara finalidade o fortalecimento do jus puniendi
por meio das alteracdes no Codigo Penal, com a condicdo de que a aplicagdo in concreto das
normas penais, que podera ser mais rigorosa por conta do alargamento do limite de cuamprimento de
pena privativa de liberdade, ocorra por meio de um processo voltado a garantia dos direitos
fundamentais e mais adequado as previsdes e finalidades trazidas pela Constituicio Federal de
1988.

E de extrema relevancia pontuar que o projeto inicial proposto pelo Ministério da Justica e
Seguranca Publico dizia respeito a uma aberracdo juridica, situagdo em que os principios
constitucionais penais seriam deliberadamente ignorados em favor da implementacdo de um Direito
Penal autoritario, inclusive com a previsao de verdadeiro perddo judicial aquele que, em legitima
defesa, cometesse excesso, desde que decorrente de escusavel medo, surpresa ou violenta emogao.

Perceba-se que, apesar de a proposta, a priori, parecer isenta de qualquer viés obscuro,
ainda mais por ndo mencionar diretamente agentes de seguranca (policia militares, guardas
municipais etc.), o governo federal, principalmente por meio da figura do Presidente da Republica,
aduziu explicitamente no sentido de tal modificacdo visar prioritariamente aos interesses dos

agentes de segurancga durante suas operagoes.
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E digno de mencéo pelo presente estudo e reconhecimento o brilhante trabalho exercido
pelo Congresso Nacional no que diz respeito a desconstrucdo necessaria do projeto apresentado
pelo Poder Executivo, uma vez que a proposta inicial se mostrou um verdadeiro risco a democracia
substancial brasileira e aos principios norteadores da Constituicdo Federal. Pontue-se que se
transformou um projeto de lei com potencial altamente lesivo no que diz respeito ao sistema penal
garantista, o qual é estatuido pela Carta Magna brasileira, em uma reforma que reforca os principios

basilares de tal sistema penal no ordenamento juridico brasileiro.

1 O SISTEMA JURIDICO REPRESSIVO BRASILEIRO E A NECESSIDADE DE
COMPATIBILIZACAO AXIOLOGICA COM A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 foi um marco histérico para o Direito
brasileiro, ao romper decisivamente com a ordem juridica autoritaria e ditatorial vigente e colocar
no topo do ordenamento juridico brasileiro um diploma legal completamente inovador no que diz
respeito a sua axiologia.

Isso porque, pelo fato de o Estado brasileiro se encontrar em um momento de ruptura com
um regime militar ditatorial, os legisladores detentores do Poder Constituinte Originario
encontraram consigo a obrigacdo de afirmacdo de um texto completamente voltado a protecdao dos
individuos pelo Estado como documento legitimador da nova ordem juridica brasileira, seja por
meio de sua omissdo (garantia de forma negativa) ou de sua prestacao (garantia de forma positiva).
Em suma, a Carta Magna de 1998 visava a tutela da dignidade de todos os individuos que se
encontrassem em territorio brasileiro, motivo pelo qual, no artigo 1°, III, a Constituicdo Federal
prevé como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito em que se instala a Republica
brasileira o principio da dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).

A previsdo constitucional no sentido de reconhecer o principio da dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito brasileiro traz consigo uma
mudanca paradigmatica no ordenamento juridico patrio, ao buscar fortalecer e elevar ao status de
protagonistas na experiéncia juridica brasileira os direitos e garantias fundamentais. Essa analise se
justifica pelo fato de o principio constitucional em comento se consignar, em verdade, um
sobreprincipio, que visa a legitimar os demais principios constitucionais, haja vista que sua
observancia € obrigatoria para a exegese de qualquer norma constitucional, tendo em vista sua forca
centripeta (BULOS, 2015, p. 513).

Verifica-se a caracteristica do principio da dignidade da pessoa humana como
sobreprincipio constitucional ao se buscar um conceito doutrinario acerca da natureza juridica dos

direitos fundamentais, os quais podem ser definidos como “uma categoria juridica,
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constitucionalmente erigida e vocacionada a protecao da dignidade humana em todas as dimensdes”
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2016, p. 151).

De tal forma, pelo fato de os direitos fundamentais deterem como finalidade a protecdo da
dignidade da pessoa humana em todas as suas dimensoes, pode-se considerar o principio (ou
sobreprincipio) sob andlise como a génese dos direitos fundamentais, ja que se trata,
concomitantemente, da finalidade e da legitimacdo da existéncia de tais direitos. Ou seja, o
principio da dignidade da pessoa humana pode ser considerado o carro-chefe dos direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988 (BULOS, 2015, p. 513), visando a garantir sua
observancia pelos Poderes Politicos e o protagonismo de tais liberdades publicas na ordem juridica
brasileira.

O protagonismo dos direitos fundamentais na Constituicao Federal deve ser observado em
todos os segmentos da ordem juridica brasileira, tendo em vista o principio da supremacia da
Constituicao, segundo o qual se verifica que a Carta Magna é o documento legitimador do
ordenamento juridico como um todo, caracterizando-se por gozar, pelo fato de ser produto do Poder
Constituinte Originario, da condicdo de obra suprema, que inicia o ordenamento juridico
(BRANCO, 2015, p. 108). Pelos motivos expostos, tem-se que as normas constitucionais “ocupam
posicdo hierarquica superior em relacdo a toda e qualquer norma ou ato oriundo dos assim
chamados poderes constituidos, portanto, em relacdo as demais normas do sistema juridico”
(SARLET, 2016, p. 222).

A relacdo de subordinacdao de qualquer outro segmento do ordenamento juridico brasileiro
a Constituicao Federal de 1988 pode ser observada explicitamente quando se aborda a ligacdo entre
o Direito Penal e os principios constitucionais vigentes. Pode-se definir o Direito Penal como o
setor do ordenamento juridico que define crimes, comina penas e prevé medidas de seguranca
aplicaveis aos autores das condutas incriminadas (SANTOS, 2014, p. 3). Em suma, esse segmento
do ordenamento juridico visa, com efeito, a regulamentacdo em abstrato do jus puniendi (direito de
punir), tipificando condutas e cominando san¢des penais aplicaveis ao autor do fato criminoso.

As penas cominadas abstratamente pela legislacdo penal constituem o principal
instrumento da politica penal do Estado (SANTOS, 2014, p. 4). Todavia, apesar de a legislacdo
penal ter como finalidade o controle social por meio da punicdo de individuos pelo cometimento de
fatos criminosos, a relacao entre o Direito Penal e o Direito Constitucional deve ser sempre muito
estreita (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2009, p. 121).

Isso porque o Direito Penal brasileiro deve ser concebido e estruturado a luz da concepcao
democratica do Estado Democratico de Direito instalado pela Constituicdo Federal de 1988,

respeitando os principios e garantias fundamentais reconhecidos pela Carta Magna (BITENCOURT,
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2016, p. 42). Em suma, tal necessidade significa submeter o exercicio do ius puniendi a forca do
protagonismo dos direitos fundamentais, fenémeno que se deu, conforme ja abordado, por meio do
reconhecimento do principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Democratico de Direito brasileiro, limitando-se, portanto, o exercicio do ius puniendi aos principios
constitucionais.

Em um Estado Democratico de Direito, o ius puniendi é caracterizado por sua
exclusividade de titularidade (somente o Estado tem o poder de punicdo sobre os individuos), bem
como pela limitacdo de sua aplicacdo. De tal maneira, mesmo que a finalidade do Direito Penal seja
a regulamentacdo em abstrato do ius puniendi, vale dizer, um escopo punitivo, é intrinseco ao
direito de punir sua limitacao pelo préprio Estado. Perceba-se que, em um Estado Democratico de
Direito, a limitacdo do ius puniendi coincidir-se-4 com os direitos e garantias fundamentais
previstos pela Constituicao Federal. Sobre os aspectos modernos do direito de punir, tem-se:

Modernamente, o jus puniendi possui duas caracteristicas que lhe sdo viscerais: a
exclusividade da titularidade e a limitacdo de sua aplicagdo. Ndo é admitido, no atual Estado
Democratico de Direito, que outra instituicdio ou personalidade que ndao o Estado exerca o jus
puniendi. E igualmente ndo é possivel que o Estado utilize indiscriminadamente essa atribuicao
(BRITO; FABRETTI; LIMA, 2015, p. 2)

Em resumo, o direito material punitivo deve obedecer ao protagonismo dos direitos
fundamentais e se adequar aos principios constitucionais vigentes, sob pena de violar o principio da
dignidade da pessoa humana e, consequentemente, o Estado Democratico de Direito brasileiro. Por
esse motivo, a Constituicdo Federal delineou um sistema penal que visa a garantir a minimizagao da
violéncia e a maximizagdo da liberdade, impondo limites a funcdo punitiva do Estado, além de
buscar representar o equilibrio entre os modelos do abolicionismo e do direito penal maximo

(NUCCI, 2014, p. 358).

1.1 A teoria do Garantismo Penal e os direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal

Apesar de a Constituicio Federal ndo remeter expressamente seus principios penais e
processuais ao sistema penal garantista, percebe-se que tal referéncia se mostraria desnecessaria e
redundante, uma vez que o sistema repressivo delimitado pela Carta Magna, por meio dos direitos
fundamentais previstos no ordenamento juridico brasileiro, detém perfeitamente todos os axiomas
adotados pelo Garantismo Penal, seja por meio das previsdes expressas em seu texto legal ou pelas
disposicoes em diplomas infraconstitucionais, ja que os direitos fundamentais ndo precisam estar
necessariamente contido no texto constitucional (clausula de abertura constitucional).

Preliminarmente a analise dos principios constitucionais aderentes ao sistema penal garantista, faz-
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se mister delimitar e conceituar a finalidade e os aspectos do Garantismo Penal como teoria juridica.

O Garantismo Penal é uma corrente de politica criminal, elaborada por Luigi Ferrajoli, que
busca elaborar propostas politicas de funcionamento do sistema penal. A teoria elaborada por
Ferrajoli se contrapde a perspectiva abolicionista (a qual busca a extingdo do Direito Penal como
meio de controle social), uma vez que, na teoria em comento, se entende o sistema penal como uma
necessidade nas sociedades modernas (KAZMIERCZAK, 2010, p. 97).

Apesar de se opor a teoria abolicionista, o Garantismo Penal proposto por Ferrajoli se
contrapOe, sem prejuizo, a ideia de Direito Penal Maximo, segundo a qual “os males da sociedade
seriam apenas por ele [Direito Penal] solucionados através de um rigor no tratamento de todas as
infragdes indistintamente, sejam elas de diminutas ou maximas ofensividade” (KAZMIERCZAK,
2010, p. 71). De tal maneira, busca-se uma equalizacdo entre as teorias rejeitadas pelo Garantismo
Penal, de modo a minimizar a violéncia do Estado e maximizar a garantia dos direitos fundamentais
previstos pela Constituicdo Federal.

O Garantismo Penal pode ser sintetizado em dez axiomas proclamados por Ferrajoli, os
quais, deve-se enfatizar, dizem respeito ndo somente a limitacdes no direito material repressivo,
mas também no direito processual, fato que demonstrar-se-a de grande relevancia para a exposicao
argumentativa do presente estudo. Sobre os principios essenciais a teoria do Garantismo Penal,

Luigi Ferrajoli discorre:

Denomino estes principios, ademais das garantias, penais e processuais por eles expressas,
respectivamente: 1) principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em
relacdo ao delito; 2) principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito; 3)
principio da necessidade ou da economia do direito penal; 4) principio da lesividade ou da
ofensividade do evento; 5) principio da materialidade ou da exterioridade da acgdo; 6)
principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da
jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no sentido estrito; 8) principio acusatério ou
da separagdo entre juiz e acusacdo; 9) principio do 6nus da prova ou da verificacdo; 10)
principio do contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade (FERRAJOLI, 2002, p. 75).

Anteriormente a andlise mais aprofundada acerca da real abrangéncia da teoria do
Garantismo Penal no ordenamento juridico brasileiro, perceba-se que a Constituicdo Federal
positivou expressamente diversos axiomas essenciais a teoria sob andlise, conforme restara
demonstrado. Restando todas as disposicOes nesse sentido no artigo 5° a Carta Magna preve, em
seu inciso XXXIX, que nao havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacdo legal (BRASIL, 1988), positivando, de tal maneira, o principio da legalidade.

Além disso, o inciso XLV garante que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado,
podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacao do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido”

(BRASIL, 1988), exteriorizando o principio da intranscendéncia ou da responsabilidade pessoal.
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Sem prejuizo, o inciso LVII prevé que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatdria”, explicitando no texto constitucional o principio da presungdo de
inoceéncia.

Por derradeiro, tem-se que, inciso LV do artigo 5° o texto constitucional garante que aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral serdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, consagrando, de tal maneira,
os principios da ampla defesa e do contraditério. Todavia, entende-se, majoritariamente, que o
artigo 129, inciso I, da Carta Magna positiva o principio acusatorio (separacdao entre juiz e
acusacdo) ao prever como uma das fun¢des do Ministério Publico a promocao, privativamente, da
acdo penal publica, na forma da lei. De tal maneira, dissocia-se a figura do juiz e do acusador,
visando a garantir a imparcialidade do julgador.

Ademais, os outros axiomas preconizados pela teoria garantista, apesar de ndo restarem
positivados no texto constitucional, encontram-se previstos em dispositivos infraconstitucionais, os
quais gozam de hierarquia constitucional por serem considerados direitos fundamentais, mesmo nao
integrando o texto constitucional, por forca da cladusula de abertura dos direitos fundamentais.

Perceba-se que ndo somente principios de direito material sdo previstos pela teoria
garantista como axiomas edificantes, mas também principios de direito processual, como a
presuncdo de inocéncia (NETTO, 2003, p. 157), contraditério e ampla defesa, principio acusatério
etc. Tal fato exterioriza o papel fundamental exercido pelo julgador, principalmente no que diz
respeito ao critério de interpretacdo da lei conforme a Constituicio No sistema garantista, o
magistrado é, antes de tudo, o guardido dos direitos fundamentais (GRECO, 2016, p. 9).

O sistema penal garantista vincula, conforme se depreende da andlise dos axiomas
garantistas, ndo apenas o direito material penal, mas o sistema penal como um todo, o qual deve ser
entendido como o controle social punitivo institucionalizado, que abarca a partir de quando se
detecta uma suspeita de delito até a execucdo da pena (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2009, p. 65),
situacao em que se inclui o Direito Processual Penal patrio.

O Direito Processual Penal brasileiro submete-se a subordinagdo constitucional vivenciada
pelo direito material penal por ndo ter por si s6 uma razao de existir, devendo ser operacionalizado
como um instrumento do direito material (BRITO; FABRETTI; LIMA, 2015, p. 3-4). Isso ocorre
pelo fato de ndo ser possivel a aplicacdo da reprovacao da norma (direito material) sem o prévio
processo, “nem mesmo no caso de consentimento do acusado, pois ele ndo pode se submeter
voluntariamente a pena, sendo por meio de um ato judicial (nulla poena sine iudicio)” (LOPES
JUNIOR, 2012, p. 88).

Apesar de se estabelecer como objeto principal do Direito Processual Penal a
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regulamentacdo da aplicacdo jurisdicional do Direito Penal (ALVES, 2018, p. 27), faz-se mister a
compreensdo de que a instrumentalidade do processo ndo significa que a atividade jurisdicional e
sua disciplina sejam um instrumento a servico de uma tnica finalidade: a satisfacdao da pretensdo
punitiva do Estado por meio da aplicacdo de sancdes penais (GUIMARAES 2018, p. 33). Ao lado
dela, deve ser lembrada a funcdo constitucional do processo, como instrumento a servico da
realizacdo do projeto democratico. Nesse sentido, insere-se a finalidade da maxima eficacia dos
direitos e garantias fundamentais, especialmente das disposi¢cdes ligadas a liberdade individual
(LOPES JUNIOR, 2012, p. 88-89).

Portanto, com a unido das finalidades principais da atividade jurisdicional criminal e sua
disciplina juridica, inaugura-se a visdao instrumental-garantista, que observa o Processo Penal como
um instrumento de defesa e protecdao do acusado e seus direitos e garantias constitucionais, sem
prejuizo da busca pela justica e paz social (BRITO; FABRETTI; LIMA, 2015, p. 4). De tal maneira,
o Direito Processual Penal ultrapassa a ideia de ser um mero objeto do Estado para a imposicao de
pena, firmando-se como um meio de protecao dos direitos fundamentais do individuo contra a forca

impingida pelo Estado na persecucdo penal (ALVES, 2018, p. 29).

2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS E O PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO

Pode-se definir a palavra “sistema” como uma estrutura organizada com base em conjuntos
de unidades inter-relacionaveis, ou até mesmo como um conjunto de elementos, materiais ou ideais,
intelectualmente organizado. Baseando-se em tal definicdo, pode-se verificar que o sistema
processual penal é o “conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo com o0 momento
politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas a aplicacdo do direito penal a
cada caso concreto” (RANGEL, 2015, p. 46).

Sabe-se que o Estado, por meio do exercicio do jus puniendi, deve tornar efetiva a ordem
normativa penal, assegurando a aplicacdo de suas normas e preceitos basicos. Ocorre que tal
aplicacdo somente podera ser feita através do processo criminal, o qual sera aplicado com base no
conjunto de principios constitucionais alicercadores da atividade jurisdicional penal estatal.
Observando-se o exposto, verifica-se que o sistema processual penal servird como guia a
experiéncia juridica ligada a aplicacdo in concreto da legislacdio penal por intermédio,
obrigatoriamente, da atividade jurisdicional, de modo a delinear os aspectos da persecucdo penal
por meio de seus principios edificadores.

Um sistema processual penal pode ser classificado como acusatorio, inquisitério ou misto.

As espécies de sistemas processuais penais mencionados distinguem-se entre si em diversos
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aspectos, como na gestao das provas, a posicao do julgador na relacdo processual penal, além da
forma como o acusado é compreendido no processo (um mero objeto ou sujeito de direitos).

O sistema processual penal inquisitério tem suas raizes no Direito Romano, situacao em
que se permitia ao juiz a prerrogativa de iniciar o processo de oficio (sem provocac¢do). Durante a
Idade Média, houve o apogeu de tal sistema de persecucdo penal por meio da aplicacao do Direito
candnico no continente europeu, dando-se énfase a Santa Inquisicdo ou Tribunal do Santo Oficio,
quando individuos considerados hereges eram severamente punidos pela Igreja Catolica, com
direitos processuais explicitamente tolhidos, admitindo-se a confissdo como elemento suficiente
para a condenagao, permitindo-se para tal finalidade, inclusive, (MIRABETE, 2000, p. 40).

Ocorre, em se tratando do sistema processual em comento, uma disputa desigual entre o
juiz-inquisidor e o acusado. O juiz da causa abandona sua posicdo de arbitro imparcial e assume a
posicdo de inquisidor, atuando desde o inicio, além de sua fun¢do julgadora, como acusador.
“Confundem-se as atividades do juiz e acusador, e o acusado perde a condigdo de sujeito processual
e se converte em mero objeto da investigacdo” (LOPES JUNIOR, 2012, p. 122).

Em suma, em um processo criminal regido pelo sistema inquisitorio, o julgador atua como
parte na relacdo processual, investigando, acusando e, ao mesmo tempo, julgando o caso levado a
juizo. O procedimento, via de regra, sera escrito, secreto e sem a devida incidéncia do principio do
contraditério. Cabe pontuar que é da esséncia do sistema processual inquisitério a aversao absoluta
ao contraditério (LOPES JUNIOR, 2012, p. 122).

Entende-se que o ponto crucial para a identificacdo de um sistema processual é o
reconhecimento de seu nucleo e nao de seus elementos acessorios, sendo aquele o responsavel pela
caracterizacdo de um sistema como acusatério ou inquisitério (LOPES JUNIOR, 2012, p. 134).
Cabe pontuar que, nessa seara, 0 sistema misto sera caracterizado pelo reconhecimento de nucleos
ndo exclusivos entre si dos sistemas acusatorio e inquisitério. Em suma, deve-se compreender que
ndo existe um nucleo axiologico proprio para a caracterizacdo de um sistema misto, ja que o sistema
processual misto nada mais é sendo a unido dos aspectos acusatorios e inquisitérios em um sé
sistema.

Ha doutrinadores que entendem que o sistema inquisitério tem como caracteristica
principal (ntcleo) “o fato de as funcdes de acusar, defender e julgar encontrarem-se concentradas
em uma Unica pessoa, que assume assim as vestes de um juiz acusador, chamado de juiz inquisidor”
(LIMA, 2019, p. 40). Ao mesmo tempo, outros doutrinadores entendem como ntcleo essencial do
sistema inquisitério a questdo da gestao da prova no processo penal, caracterizando-se o sistema em
comento pela influéncia do principio inquisitivo, segundo o qual a gestao da prova devera estar nas

maos do julgador (juiz-ator) (LOPES JUNIOR, 2012, p. 134).
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O sistema acusatorio encontra suas origens na Grécia e em Roma, restando tal sistema
instalado com fundamento na acusacao oficial, apesar de se permitir, excepcionalmente, a iniciativa
da vitima. No Direito moderno, o sistema acusatorio estabelece uma relacdo processual que preza
pela igualdade entre o autor e o réu, restando o julgador sobreposto as partes, como 6rgao imparcial
de aplicacdo da lei (MIRABETE, 2000, p. 40).

De tal maneira, percebe-se que, no sistema acusatorio, ocorre a separagdo entre 0os 0rgaos
de acusacdo, defesa e julgamento, vigendo a igualdade entre o juiz, a defesa e a acusacdo. Quanto
aos atos processuais, tem-se a adocdao dos principios da publicidade, da oralidade e a incidéncia
obrigatéria do contraditério. Na sistematica em comento, a proposicdo da acao penal publica
ocorrerd ex officio, deixando de ser proposta, todavia, pelo juiz, uma vez que tal funcdo sera
exercida obrigatoriamente pelo Ministério Publico, e nunca pelo julgador (BRITO; FABRETTI;
LIMA, 2015, p. 6).

Quanto ao ntcleo axiologico para a caracterizagdo do sistema acusatorio, alguns autores
entendem que o sistema em comento se caracteriza por gerar um processo de partes, “em que 0
autor e réu constroem através do confronto a solugdo justa do caso penal” (LIMA, 2019. p. 42),
elegendo a separacdo das fungdes processuais como elemento essencial do sistema acusatério. Nao
obstante, pode-se compreender como elemento constitutivo do sistema sob analise a questdo
concernente a gestdo das provas no processo, sendo o sistema acusatorio regido pelo principio
dispositivo, nos termos do qual a gestao da prova encontra-se nas maos das partes (juiz-espectador)
(LOPES JUNIOR, 2012, p. 134).

Sem prejuizo dos dois sistemas ja discutidos pela presente pesquisa, tem-se a classificacao
do sistema processual penal misto, a qual pode ser justificada pela “afirmagdo de que os sistemas
puros seriam modelos histéricos sem correspondéncia com os atuais” (LOPES JUNIOR, 2012, p.
128). O sistema processual penal misto apresenta sua primeira manifestacdo histérica no inicio do
século XIX, na Franca, com a edicdo do Code d’instruction criminelle, em 1808 (PACELLI, 2014,
p. 10).

Nos termos do sistema processual penal inaugurado pelo diploma legal em comento, a
jurisdicdo seria iniciada na fase de investigacdo, a qual se desenvolveria sob a presidéncia de um
magistrado, tal como ocorre no sistema inquisitorio. Todavia, a acusagdo criminal ficaria a cargo de
outro 6rgdo publico que nado o juiz — o Ministério Publico —, caracterizando-se, dessa maneira, um
sistema processual com tracos essenciais dos modelos inquisitérios e acusatorios (PACELLI, 2014,
p. 10).

Pode-se definir o sistema processual misto como aquele que possui configuragoes tanto do

sistema inquisitério quanto do sistema acusatorio, permitindo a consideracdo de provas realizadas
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sem o contraditério, bem como a participacdo do juiz em sua producdo (BRITO; FABRETTI;
LIMA, 2015, p. 6). Outrossim, haveria duas fases da persecucao penal nitidamente delineadas: uma
fase investigativa regida pelos principios do sistema inquisitorio e uma fase processual, regida pelos
principios do sistema acusatdrio.

Apesar da definicdo trazida pelo presente estudo, ha quem estenda que o sistema misto
nada mais seria do que o sistema acusatério acrescido da possibilidade de o juiz buscar, por si so,
elementos de prova ndo produzidos pelas partes ou providenciar ex officio a correcdo de provas
maculadas com algum vicio. De tal maneira, restariam garantidos “os interesses persecutorios do
Estado, a famigerada verdade real, os interesses da plenitude de defesa e a garantia de aplicagdo das

regras do contraditério” (ANDRADE, 2013, p. 423).

2.1 Sistemas processuais e a busca pela verdade no processo penal

A discussdo acerca da relagdo entre os sistemas processuais penais e a busca pela verdade
no processo penal ganhard relevancia quando da ocasido em que se buscara pelo presente estudo a
exposicdo envolvendo o vinculo logico-juridico existente entre o principio da verdade real e a
iniciativa probatéria do juiz no processo penal ou na investigacdo criminal. De tal maneira, tendo
em vista a intencdo da presente pesquisa de almejar a defesa da vedacdo da iniciativa probatoria
pelo juiz criminal, a abordagem do tema supramencionado se faz peremptoriamente necessaria.

Os sistemas processuais penais sao intrinsecamente relacionados a questao da busca pela
verdade no processo penal. Isso porque, no sistema inquisitorio, nasce a inalcancavel ideia da
obtencdo da verdade real pelo processo criminal, situagdo em que o imputado nada mais seria do
que um mero objeto de investigacdo, considerado detentor da verdade de um crime, fato que
autorizava, portanto, o inquisidor a submeter o imputado a um processo de extracao da verdade real
do crime a qualquer custo (LOPES JUNIOR, 2012, p. 136).

A verdade buscada pelo processo penal sob a égide do sistema inquisitério é a chamada
verdade substancial ou material, uma verdade absoluta e onicompreensiva em relacdo as pessoas
envolvidas no processo, inexistindo limites para a obtencao da verdade, sendo esta alcancavel por
qualquer meio e para além das regras procedimentais. Ocorre que, ao ser perseguida fora das regras
e controles, a busca pela verdade material resulta em uma concepgao autoritaria e irracional do
processo penal (FERRAJOLI, 2002, p. 38).

Perceba-se que a busca pela verdade material acaba sendo utilizada como pretexto para
abusos e excessos por parte dos 6rgdos responsaveis pela persecucdo penal, uma vez que, em nome
do principio da verdade real, permite-se, na ordem juridica brasileira atual, ao julgador, nos termos

do artigo 156, inciso I, do CPP, a iniciativa probatoria no decorrer da persecucdo penal, violando o
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sistema acusatorio e desencadeando decisivo desequilibrio entre as partes do processo, ao auxiliar o
6rgdo de acusacdo em uma fungdo que € a este inerente.

A busca pela verdade real ou material enfrenta decisiva restricdo a partir da instalacdo do
Estado Democratico de Direito brasileiro, uma vez que s6 se poderia falar em verdade real no
processo penal se fosse adotada para o procedimento criminal uma verdade perseguivel a qualquer
preco e por qualquer meio, seja licito ou ilicito, compativel ou ndo com os direitos e garantias
inerentes a um Estado Democratico de Direito (ARAUJO, 2014, p. 90).

Deve-se compreender que o processo ndo deve ser encarado como um instrumento de
busca da verdade, mas sim como uma maquina retrospectiva, que visa a estabelecer a possivel
ocorréncia de um fato, ndao em sua plenitude, mas de acordo e diante das hipdteses lancadas pelas
partes, sendo inerente ao processo criminal a imperfeicdo da reconstituicdo factual concernente ao
caso analisado (SILVA; URANI, 2017, p. 33).

Apesar dos argumentos trazidos pela presente pesquisa, verifica-se que a doutrina e a
jurisprudéncia patrias continuam a utilizar amplamente o principio da verdade real em julgamentos
criminais, mesmo que tal principio se expresse explicitamente incompativel com o Estado
Democratico de Direito instalado em 1988 e os direitos fundamentais trazidos pela Constituicdo
Federal.

Os adeptos do principio da verdade real entendem que tal principio busca estabelecer que o
jus puniendi somente seja exercido contra aquele que praticou a infracdo penal, decorrendo desse
principio “o dever do juiz de dar seguimento a relacdo processual quando da inércia da parte e
mesmo de determinar, ex officio, provas necessarias a instru¢cdo do processo, a fim de que possa,
tanto quanto possivel, descobrir a verdade dos fatos objetos da acdao penal”. (MIRABETE, 2000, p.
44).

Sem prejuizo, entende-se, no mesmo sentido, que, enquanto o juiz ndao penal deve
satisfazer-se com a verdade formal que surja das manifestacoes das partes, no processo penal, o
julgador tem o dever de investigar a verdade real (ou material), procurando saber como os fatos
ocorreram na realidade, quem realmente praticou a infracdo, a fim de dar base concreta a Justica
quando da ocasido do julgamento do feito (TOURINHO FILHO, 2012, p. 59). De tal maneira, o
principio da verdade real incita a atuacdo proativa do julgador durante a persecucdo penal, levando,
inevitavelmente, ao desequilibrio na relacdo processual, uma vez ocorrendo favorecimento
explicitamente a acusacgao.

Mesmo que ainda se utilize amplamente o principio da verdade real como pretexto para a
atuacdo probatoria proativa do julgador, deve-se ter em mente a flagrante incompatibilidade do

principio em questdo em relacdo ao sistema processual penal acusatério, escolhido pela
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Constituicao Federal de 1988 como base para a aplicacdo in concreto da legislacao penal.

Tal situagdo de incompatibilidade ocorre pelo fato de a verdade perseguida pelo método
acusatorio ser a verdade formal ou relativa, podendo ser conceituada como aquela adquirida por
meio do procedimento por prova e erro. A sua adocdo pelo sistema acusatorio possibilita a maxima
exposicdo das hipoteses acusatorias a falsificacdo pela defesa, isto é, garante o livre
desenvolvimento do conflito entre as partes do processo (FERRAJOLI, 2002, p. 488).

Com a exposicdo trazida, percebe-se, portanto, que a busca pela verdade em um processo
penal regido pelo sistema acusatorio deve reter-se aos elementos probatorios trazidos pelas partes
durante a investigacao (desde que submetidos ao crivo do contraditério, posteriormente) ou na
ocasidao da instauracdo do processo criminal, ndo sendo possivel em uma legislacdao processual
reconstruida (uma vez que a edicdo original do Cédigo de Processo Penal deu-se sob a vigéncia de
principios inquisitorios) sob a égide do sistema acusatorio a atuacdo probatoria proativa por parte do

julgador, sob pena de violar sua imparcialidade.

2.2 A controvérsia acerca do sistema processual penal adotado pela Constituicao Federal de
1988

Reside na doutrina brasileira persistente controvérsia acerca do sistema processual penal
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, uma vez que, apesar de a Constituicdio Federal
delinear explicitamente um modelo de persecucdao penal em que ha separacdo entre o Orgdo
acusador e o julgador, a legislagdo infraconstitucional processual penal apresenta fortes tendéncias
inquisitorias, principalmente no que diz respeito ao Codigo de Processo Penal brasileiro.

Percebe-se nitidamente o contraste axioldgico implementado pela Constituicao Federal de
1988, a qual apresenta carater expressamente garantista como consequéncia do protagonismo dos
direitos fundamentais na ordem juridica brasileira estabelecido pela adogdo do principio da
dignidade da pessoa humana como pilar do Estado Democratico de Direito brasileiro, uma vez que
o Codigo de Processo Penal patrio foi decretado em 1941, em pleno periodo varguista,
apresentando, mesmo que tenha sido alterado constantemente através dos anos, forte inclinagao ao
sistema processual inquisitério. Acerca da contradicao axiolégica entre a Constituicdo Federal e o

Cadigo de Processo Penal, tem-se:

Porém, a aplicacdo de um sistema puramente acusatorio no Brasil constitui muito mais um
ideal a perseguir do que uma regra clara a ser aplicada. Nosso Codigo de Processo Penal,
decretado em 1941, em pleno periodo autoritario, ainda que tenha sido alterado
constantemente com o passar dos anos, possui resquicios intencionais do mais puro
inquisitério, tradicdo mal-vinda e persistente ainda em muitos cddigos processuais da
América Latina. Um exemplo atual desse comportamento é a manutencdo da possibilidade
de o juiz realizar provas ex officio, antes mesmo do inicio da agdo penal, ou a aplicacdo da
emendatio libelli, adotada em nosso Cédigo Processual Penal, na qual o juiz, de oficio,
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pode modificar a classificagdo juridica do delito (BRITO; FABRETTI; LIMA, 2015, p. 6).

A efetivacdo de um sistema acusatério no ordenamento juridico brasileiro pode ser
considerada, portanto, uma finalidade a ser perseguida, haja vista os principios que regem os
dispositivos infraconstitucionais regulamentadores da atividade jurisdicional criminal. E palpével a
convivéncia juridica contrastante entre os principios constitucionais acusatorios e os principios
infraconstitucionais inquisitérios, os quais, com efeito, ndo foram recepcionados pela Constituicao
Federal e, por isso, deveriam ser considerados tacitamente revogados.

Todavia, tal entendimento ndao vinha sendo aplicado majoritariamente na experiéncia
juridica brasileira até a edicdo do Pacote Anticrime, haja vista a ampla aceitacdo da pratica de atos
processuais por parte do julgador, em qualquer fase da persecucdo penal, inclusive possibilitando-se
a decretacdo ex officio de medidas cautelares, nos termos da antiga redacao do artigo 282 do CPP,
que foi modificada justamente pelo Pacote Anticrime, em 2019.

Deve-se levar em consideracdo que, apesar da indole inquisitiva da legislacdo
infraconstitucional processual penal, o sistema desenhado pelo ordenamento juridico nacional é o
sistema acusatorio, por forca justamente dos principios delineadores do sistema repressivo
brasileiro, especialmente aqueles insculpidos na Constituicao Federal (ALVES, 2018, p. 73). De tal
maneira, em observancia, inclusive, ao principio da supremacia da Constitui¢ao, deve ser defendida
no ordenamento juridico brasileiro a aplicagdo do sistema processual penal acusatério.

Destarte, apesar de se defender que o sistema processual penal brasileiro seja misto por
apresentar tanto principios acusatorios como principios inquisitorios, deve-se ter em mente que, em
verdade, o sistema adotado pelo ordenamento juridico brasileiro é o acusatdrio, existindo contraste
meramente formal entre os principios constitucionais e os infraconstitucionais, haja vista que
lancando mao de boa técnica interpretativa, o principio inquisitério ndao pode ter sido recepcionado
pela Constituicdo Federal, haja vista a composicdo axiologica protetiva da Lei Maior.

Ha& quem defenda o carater misto do sistema processual penal brasileiro por conta da
existéncia do inquérito policial, o qual é regido pelo principio inquisitorio, inexistindo espaco para a
incidéncia do contraditorio em seu procedimento, o qual é secreto e escrito. Todavia, deve-se
perceber que a argumentacdo trazida pelos defensores de tal conjectura ndo pode ser acatada,
conforme se buscara demonstrar.

Deve-se, preliminarmente, entender que, quando se fala em sistemas processuais penais,
esta se tratando tdo somente da fase processual da persecucdo penal. Um dos elementos fixos de
cada sistema diz respeito ao seu aspecto puramente procedimental, ao modo como se dara a
instauracao do processo de natureza jurisdicional. “Portanto, atividades de natureza administrativa,

anteriores a instauracdo desse processo, em nada importam para a definicdo de um sistema de
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processo” (ANDRADE, 2013, p. 471).

Diante do exposto, a investigacao preliminar (dentro da qual se destaca, na seara criminal,
o inquérito policial) ndo pode ser considerada quando da identificacao axioldgica de um sistema
processual penal. Isso porque a investigacdo preliminar é compreendida como uma fase
preparatorio do processo penal, sem que seja, por si mesma, um processo. Sera administrativo
quando estiver a cargo de um 6rgdo estatal que nao pertenca ao Poder Judiciario, podendo, nesse
caso, tal procedimento ser classificado como um procedimento administrativo pré-processual
(LOPES JUNIOR, 2001, p. 33).

Como no sistema penal brasileiro o inquérito policial é levado a cabo pela Policia
Judiciaria — 6rgdo totalmente desvinculado do Poder Judiciario, uma vez pertencente ao Poder
Executivo —, tal procedimento é de natureza predominantemente administrativa. Todavia, ndo
somente atos administrativos sdo praticados no decorrer da investigacdo preliminar. Isso porque a
natureza juridica da instrucdao preliminar é complexa, podendo ser praticados, também, atos
jurisdicionais, mediante a interven¢do do juiz (como para a aplicacdo de medida cautelar). Portanto,
ao classificar a natureza juridica da investigacdo preliminar, deve-se levar em consideracdo a
natureza juridica dos atos predominantes, os quais sdo de natureza administrativa (LOPES JUNIOR,
2001, p. 32).

Diante do exposto, pode-se concluir que, por ser um procedimento administrativo e nao-
processual, apesar de poder contar com atos jurisdicionais praticados no decorrer do procedimento,
a investigacao preliminar (onde se inclui o inquérito policial) ndo pode ser levada em consideracao
para que se caracterize o sistema processual penal brasileiro. De tal maneira, percebe-se que, com
efeito, o sistema processo patrio é acusatorio, mesmo que se mitiguem os axiomas de tal sistema no

decorrer da investigacao preliminar.

3 O PACOTE ANTICRIME E O FORTALECIMENTO DO SISTEMA PROCESSUAL
ACUSATORIO BRASILEIRO

Apesar de os principios constitucionais de 1988 delinearem nitidamente um sistema
processual acusatorio como decorréncia da adogdo do sistema penal garantista, ndo havia uma
mencdao explicita ao sistema processual em comento, seja em nivel constitucional ou
infraconstitucional, dando azo a interpretacdes no sentido da adocdo de um sistema misto pelo
ordenamento juridico brasileiro, com a consequente recepcdao dos dispositivos inquisitorios
positivados anteriormente a edi¢ao da Carta Magna.

Nesse sentido, mesmo com a coalizdo entre os principios constitucionais processuais com

o fito de estabelecer um sistema que garantisse a imparcialidade do juiz e a maior protecdao possivel
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aos direitos fundamentais do réu, existia ainda a necessidade de uma afirmacdo explicita por parte
do legislador no sentido da adogdo no sentido da adocdo do sistema processual acusatério, visando a
afastar quaisquer argumentos com a finalidade de legitimar a coexisténcia juridica entre os
principios inquisitorios e a Constituicao Federal de 1988.

Saliente-se, nesse diapasdo, a inexisténcia de qualquer previsdo infraconstitucional
explicita no sentido da adocdo do sistema acusatério no Direito processual penal brasileiro até a
edicdo do Pacote Anticrime, em 2019. A reforma sob andlise trouxe consigo um novo artigo
incorporado pelo Codigo de Processo Penal brasileiro, o art. 3°-A, segundo o qual “o processo penal
terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da
atuacdo probatoria do 6rgdo de acusacao” (BRASIL, 1941).

Note-se que, a partir do momento em que a reforma legislativa discutida pelo presente
estudo entrou em vigor, qualquer interpretacao que busque legitimar outro sistema processual penal
sendo o0 acusatdrio devera ser considerada ilegal, isto é, contraria ao texto de lei infraconstitucional,
sem prejuizo da incompatibilidade constitucional ja existente antes mesmo da edicdo da reforma
processual.

De suma importancia se mostrou a previsao explicita da adocdao do sistema acusatério pelo
ordenamento juridico brasileiro em diploma legal cuja finalidade é a regulamentagcdo do processo
penal brasileiro. Isso porque, pelo fato de a Constituicao Federal ndo mencionar expressamente o
sistema acusatorio, fazia-se vista grossa, tanto por parte da doutrina quanto pela jurisprudéncia, no
que diz respeito a impossibilidade de aplicacdo dos dispositivos de cunho inquisitério positivados
no Codigo de Processo Penal brasileiro.

Isso significa que, apesar de a corrente majoritaria entender o sistema processual
acusatorio como o adotado pela Constituicio Federal de 1988, pouco se discutia acerca dos
dispositivos infraconstitucionais contrarios aos principios inerentes ao sistema em questdo,
conforme buscar-se-a demonstrar adiante, uma vez que, mesmo apos a previsao explicita em texto
infraconstitucional no sentido da adogdo do sistema acusatorio, normas de carater notoriamente
inquisitério continuam, ao mesmo formalmente, habitando o texto do Cédigo de Processo Penal
brasileiro.

Para que se possam dimensionar as consequéncias trazidas pelo artigo 3°-A do Codigo de
Processo Penal, faz-se mister a percepcao acerca do texto positivado em tal dispositivo, o qual nado
apenas confirma a adocdo do sistema acusatério no processo penal brasileiro, mas também, como
decorréncia axioldgica, veda qualquer tipo de iniciativa do juiz na fase de investigacdo, bem como a
substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgao de acusacdo. Ou seja, a atuagao ex officio do juiz em

prejuizo do réu, em qualquer fase da persecucdo penal, foi, a partir da Lei n° 13.964/2019,
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expressamente proibida, havendo, todavia, clara possibilidade de atuacdao de oficio por parte do
julgador em beneficio do acusado.

A principal consequéncia trazida pela previsdao expressa da adocdo do sistema acusatorio
pelo ordenamento juridico brasileiro no Cédigo de Processo Penal é o fortalecimento do sistema
processual penal em comento no Direito patrio, trazendo maior seguranca juridica aos estudiosos,
julgadores e as partes do processo criminal, quando se passa a existir uma manifestacdao explicita do
legislador no sentido da obrigatoriedade de observancia aos principios acusatorios em detrimento
dos dispositivos de cunho inquisitério do Cédigo de Processo Penal.

Para que as finalidades do legislador sejam alcancadas, quais sejam, o fortalecimento do
sistema acusatorio e a seguranca juridica quanto a aplicabilidade ou ndo dos dispositivos
inquisitérios do CPP, faz-se mister que seja reconhecida pela jurisprudéncia brasileira, lancando-se
mao de interpretacdo teleoldgica do artigo 3°-A do Codigo de Processo Penal brasileiro, a revogacao
tacita, ocasionada pela edicao do Pacote Anticrime, dos dispositivos que contrariam os principios
acusatorios.

Inimeras sdo as disposi¢oes constantes no Codigo de Processo Penal brasileiro que, a
partir da vigéncia do Pacote Anticrime, devem, de uma vez por todas, deixar de gozar de validade
juridica, uma vez contrastantes com o sistema acusatorio. Para que se inicie a enumeracdo dos
dispositivos conflitantes com os principios acusatorios, deve-se ter em mente que eventuais
antinomias existentes entre o artigo 3°-A (que expressamente prevé a adocdao do sistema acusatorio
no processo penal brasileiro) do CPP e qualquer outro dispositivo do diploma legal em comento
serdo sempre solucionados levando em consideracdao o critério cronolégico, segundo o qual a lei
posterior revoga a anterior, e o hierarquico, segundo o qual a norma hierarquicamente superior
revoga a disposicdo hierarquicamente inferior.

A situacdo em que se torna possivel a utilizacdo do critério cronol6gico para a resolucao de
antinomias que envolvam o artigo 3°-A do CPP e as demais disposicdoes do Codigo de Processo
Penal brasileiro ocorre pelo fato de o critério da especialidade ndo se aplicar as antinomias em
analise, por se tratar de normas do mesmo diploma legal e, por esse motivo, de mesma
especialidade.

A aplicacdo do critério hierarquico, mesmo que se trate de normas integrantes do mesmo
diploma legal, deve se dar quando da antinomia entre o sistema acusatorio (explicitamente
positivado no artigo 3°-A do CPP) e as demais disposi¢oes do diploma legal em analise, uma vez
que, levando em consideracdo a cldusula de abertura dos direitos fundamentais (art. 5°, § 2°, CF), os
direitos e garantias fundamentais expressos na Constituicdo Federal ndo excluem outros decorrentes

do regime e dos principios por ela adotados (BRASIL 1988).
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De tal maneira, faz-se nitidamente necessario o reconhecimento do sistema acusatorio
como direito fundamental decorrente dos principios constitucionais adotados (abertura interna).
Pontue-se que o sistema acusatorio deve ser compreendido como direito fundamental desde a
edicdo da Constituicao Federal de 1988, uma vez que se encontra delineado no texto constitucional
ao se separarem expressamente o orgdo julgador do o6rgdo acusador. Todavia, a nova reforma deve
ser encarada como confirmacao e reforco do sistema ja estatuido, de modo que a norma que positiva

o modelo acusatério no texto infraconstitucional deva gozar de envergadura constitucional.

3.1 Das violacdes ao sistema processual acusatdrio por dispositivos integradores do Céodigo de
Processo Penal brasileiro

Deve-se ter em mente, portanto, que a finalidade da previsao explicita acerca da adogao do
sistema processual acusatério no Direito processual brasileiro é de confirmacdo e reforco aos
principios acusatorios, sem gozar de cunho criativo. Isso porque a criacdao do sistema acusatorio no
ordenamento juridico brasileiro deu-se com a edicdao da Constituicdo Federal de 1988, motivo pelo
qual a reforma processual de 2019 nao pode ser considerada o marco inicial da adogdo do sistema
acusatorio na experiéncia juridica brasileira.

A confirmacao e o reforco do sistema acusatorio na ordem juridica brasileira dar-se-do por
meio da comprovacdo de incompatibilidade entre os dispositivos de cunho inquisitivo previstos na
legislacdo infraconstitucional e os principios acusatérios, os quais, por consequéncia da clausula de
abertura dos direitos fundamentais, devem ser considerados direitos fundamentais, de envergadura
constitucional.

O presente trabalho cita como método de resolucdao de antinomia ndo apenas o critério
hierarquico, mas também o critério cronologico a fim de que se garanta o entendimento pela
incompatibilidade dos dispositivos de cunho inquisitério com o sistema processual adotado pelo
Estado brasileiro. Isso porque, mesmo que se repute a norma do artigo 3°-A do Codigo de Processo
Penal brasileiro como hierarquicamente equivalente as demais normas do diploma legal em questao,
havera, ainda, o critério cronolégico militando em favor da incompatibilidade dos dispositivos
autoritarios conflitantes com o sistema acusatorio.

Entenda-se que em eventual conflito envolvendo os critérios cronologico e hierarquico, ou
seja, em caso de antinomia que diga respeito a uma nova norma, hierarquicamente inferior,
conflitante com norma anterior, a qual é hierarquicamente superior, deve-se ter em mente que o
critério hierarquico sobressair-se-a sobre a cronologia, uma vez que a norma posterior ndo tera o
conddo de revogar uma norma que lhe é hierarquicamente superior.

De tal maneira, seria dispensavel ao presente estudo pontuar o critério cronologico se, em
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principio, se se defende a superioridade hierarquica da norma que prevé a adocao do sistema
acusatorio pelo Direito processual brasileiro sobre as demais normas do CPP. Todavia, busca-se,
acima de qualquer coisa, que se garanta o entendimento no sentido da incompatibilidade das normas
inquisitivas infraconstitucionais, mesmo que ndo se adote a positivacdo expressa do sistema
acusatorio no Direito brasileiro como direito fundamental, situagdao em que ainda haveria o critério
cronologico alicercando a tese defendida pela presente pesquisa.

Quanto aos dispositivos integrantes do texto do Codigo de Processo Penal brasileiro com o
conddo de violar os principios acusatorios, pode-se, inicialmente, pontuar o artigo 5° inciso II, do
diploma legal, o qual preconiza que, nos crimes de acdo publica, o inquérito policial sera iniciado
mediante requisicao da autoridade judiciaria (julgador), do Ministério Publico ou, em caso de acao
publica condicionada, a requerimento do ofendido (BRASIL, 1941).

Perceba-se que, se a imparcialidade é uma das caracteristicas do sistema acusatorio,
situacdo em que se coloca o juiz em posicdo distante da persecucdo penal, ndo pode haver
determinacdo de instauracdo de inquérito policial pela autoridade judicial (RANGEL, 2015, p. 59-
60), haja vista que a investigacdo de eventual delito é funcdo tipica da policia judiciaria e do
Ministério Publico e atividade diretamente ligada a acusacdo, sendo, portanto, vedado ao juiz, sob a
égide do sistema acusatdrio, qualquer tipo de iniciativa investigativa.

Ja o artigo 13, inciso II, do Cédigo de Processo Penal preconiza que incumbird a
autoridade policial realizar as diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério Publico
(BRASIL, 1941), situacdo em que o legislador ordinario permite que o juiz determine a autoridade
policial diligéncias investigatérias no curso do inquérito policial. A regra em epigrafe ndo pode
subsistir diante do sistema acusatério atual (RANGEL, 2015, p. 60), uma vez que o julgador ndo
pode auxiliar a acusacdo na investigacdo do delito, sob pena de violar a imparcialidade do julgador,
motivo pelo qual tal norma deve ter sua validade juridica cessada.

No que diz respeito a iniciativa instrutoria do julgador apds instaurado o processo criminal,
tem-se que, nos termos do artigo 156 do Codigo de Processo Penal, é facultado ao juiz, de oficio,
ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas urgentes e
relevantes, bem como determinar a realizacdo de diligéncias para dirimir eventuais duvidas sobre
ponto relevante (BRASIL, 1941).

Lancando mdo de uma leitura constitucional do processo penal, percebe-se que a
possibilidade de iniciativa probatéria por parte do juiz ofende a igualdade entre as partes e a
indispensavel imparcialidade do julgador, uma vez passando a existir, por parte do magistrado, uma
atuacdo substitutiva da funcao ministerial, situacdo que é peremptoriamente vedada pelo sistema

acusatorio. Para que se evitem tais inconvenientes, a iniciativa probatéria do juiz deve ser limitada
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ao esclarecimento de questdes ou pontos duvidosos sobre o material ja trazido pelas partes
(PACELLI, 2014, p. 11), sendo defesa a possibilidade de determinacdo ex officio de producao
antecipada de provas pelo julgador.

Por fim, mencionar-se-a pela presente pesquisa a norma disposta no artigo 385 do Codigo
de Processo Penal brasileiro, a qual despende ao juiz a discricionariedade de proferir sentenca
condenatéria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvigdo, bem como de
reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada pelo 6rgao de acusacao (BRASIL,
1941).

Sob a égide do sistema acusatorio, o julgador encontra-se impedido de investigar a prova
em desconformidade com o que quer o autor, “sob pena de descer do adpice da piramide do tripé da
relacdo juridico-processual e se misturar com as partes, quebrando sua imparcialidade” (RANGEL,
2015, p. 65). Compreenda-se que o titular exclusivo da acao penal publica é o Ministério Publico, e
ndo o julgador, motivo pelo qual a busca da verdade pelo juiz compromete sua imparcialidade, haja
vista que, indo de encontro ao que pleiteia o Ministério Publico, deseja decidir de forma mais severa
ao acusado, em desconformidade com o 6rgdo acusador, que é quem exerce a pretensao acusatoria

(RANGEL, 2015, p. 66).

CONSIDERACOES FINAIS

Diante da linha de raciocinio exposta pela presente pesquisa, deve-se compreender a
previsdo expressa em legislacdo infraconstitucional, trazida pela aprovacdao do Pacote Anticrime,
acerca da adocdo do sistema processual acusatorio pelo ordenamento juridico brasileiro como uma
confirmacdo da situacdo ja consolidada desde a edi¢do da Constituicdo Federal de 1988, haja vista
que os principios trazidos pela Carta Magna delinearam explicitamente um sistema processual em
que se separa o Orgdo responsavel pelo julgamento do 6rgdo responsavel pela acusacdo criminal,
como decorréncia da adogdo do sistema penal garantista.

Saliente-se que a subsisténcia dos resquicios inquisitérios na ordem juridica brasileira
guarda definitiva incompatibilidade com a axiologia trazida pela Constituicdo Federal de 1988 e,
desde entdo, deveria ser combatida pela jurisprudéncia patria, o que, todavia, ndo vinha ocorrendo
efetivamente, com a manutencao da vigéncia dos dispositivos de cunho explicitamente inquisitdrio
no principal diploma processual penal brasileiro. A finalidade do legislador, ao editar a norma do
artigo 3°-A do Codigo de Processo Penal, é reforcar as diretrizes axiol6gicas da Carta Magna e, com
isso, compelir o Poder Judiciario a reconhecer a inaplicabilidade dos dispositivos contrastantes com
o sistema acusatorio.

Apesar de ndo revogar expressamente os dispositivos inquisitérios do Cédigo de Processo
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Penal, o Pacote Anticrime traz consigo a revogacao tacita dos dispositivos que contrariam o
disposto na norma que positiva o sistema acusatorio no ordenamento juridico brasileiro. De tal
modo, em caso de antinomia, ndo ha davida de que os dispositivos inquisitérios deverdao sucumbir
frente a estrutura acusatéria do sistema processual penal brasileiro, fortalecida pela edig¢do do artigo
3°-A do Codigo de Processo Penal patrio.

Conclua-se, portanto, que a finalidade do presente estudo é a defesa do sistema acusatério
no ordenamento juridico brasileiro, com a consequente revogacao dos dispositivos inquisitorios
ainda vigentes na legislacdo infraconstitucional patria, ainda mais com a manifestacao reiterada do
legislador no sentido da inaplicabilidade dos dispositivos em comento. Dessa maneira, defende-se
uma jurisprudéncia sélida, mormente ap6s a edi¢cdo do Pacote Anticrime, no sentido da protecao do

sistema acusatorio, reconhecendo a inaplicabilidade dos dispositivos que o contrariem.
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O DISSENSO INSTITUCIONALIZADO COMO FREIO AS NARRATIVAS
AUTORITARIAS

Matheus Conde PIRES!

RESUMO

O desenvolvimento histérico em rumo ao aperfeicoamento democratico e conquista de direitos é
visto, por vezes, como um futuro irremediavel. Contudo, a histéria brasileira coloca em questao esta
perspectiva em meio a seus nuances entre periodos autoritarios e democraticos. Mais do que isso, o
autoritarismo aparece em varios momentos da histéria nacional, demonstrando longas raizes na
antiga colonia. As chamadas Jornadas de Junho de 2013, marcaram o Brasil por fortes
reivindicacOes nas mais variadas areas com o mote ndo sdo s6 20 centavos. O periodo marcado pela
renovacdao de esperanca desencadeou uma narrativa de cunho autoritario em 2018. Diante destes
fatos, parece haver uma relacdo direta entre reivindicacoes e articulagoes discursivas. Com esta
pista, a presente pesquisa se desenvolve em meio a seguinte questdo A institucionalizagdo do
dissenso é capaz de arrefecer os discursos autoritdrios? Para tanto em um primeiro momento se
preocupa em destacar as continuidades juridicas na transicao democratica de 1988. Partindo deste
ponto, busca-se uma reflexdo com os contextos histéricos nacionais, com o intento de trazer luz a
relacdo intrinseca entre o autoritarismo e o desenvolvimento nacional. Por fim, em um ultimo
momento, o trabalho foca na hipo6tese central, demonstrando que a institucionalizacdo é capaz de
apresentar obices as articulagdes discursivas autoritarias. Cabe pontuar que o estudo se fez possivel
por meio do método hipotético dedutivo, partindo da é6tica de Ernesto Laclau e Chantal Mouffe para
realizar uma revisao literaria.

PALAVRAS-CHAVE: Participacdo Social; Discursos Autoritarios; Continuidades Autoritarias

ABSTRACT

Historical development towards democratic improvement and the conquest of rights is sometimes
seen as an irreparable future. However, Brazilian history calls into question this perspective and its
nuances between authoritarian and democratic periods. More than that, authoritarianism appears at
various times in national history, showing long roots in the old colony. The so-called Jornadas de
Junho 2013, involved Brazil into strong demands in the most varied areas with the motto not only
20 cents. The period marked by the renewal of hope triggered an authoritarian narrative in 2018.
Given these facts, there seems to be a direct relationship between claims and discursive
articulations. With this clue, the present research is developed in the middle of the following
question Is the institutionalization of dissent capable of cooling authoritarian discourses? For this
purpose, at first, it is concerned with highlighting the legal continuities in the democratic transition
of 1988. Starting from this point, a reflection is sought with the national historical contexts, with the
intention of shedding light on the intrinsic relationship between authoritarianism and national
development. In fact, in a last moment, work is centralized in the central hypothesis, demonstrating
that institutionalization is capable of presenting obstacles to authoritarian discursive articulations. It
should be noted that the study was made possible through the hypothetical deductive method,
starting from the perspective of Ernesto Laclau and Chantal Mouffe to carry out a literary review.

KEYWORD: Social Participation; Authoritarian Speeches; Authoritarian Continuities
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1. INTRODUCAO

Apos cerca de 30 anos a redemocratizagao feita por meio da Constituicdo Cidada comeca a
ser contestada em meio a narrativas autoritarias. Entre as tentativas de se conhecer o fendomeno
alguns acusam esses discursos de populismo, compreendendo-o como um desvio de rota da via
democratica. Contudo tal categorizacdo, feita desta maneira, parece fechar os olhos para um
elemento importante que existe por trds das articulacdes discursivas: as demandas. Em outras
palavras, por tras de um discurso autoritario podem existir demandas legitimas, que ndo possuem o
destino irremediavel de compor uma equivaléncia antidemocratica. Por vezes os dissensos sociais
sdo apresentados como ameacas a democracia, como se fosse possivel a formacdo de um consenso
que aglutinasse todos os nuances sociais. Nesse sentido, a presente pesquisa se desenvolve em meio
a seguinte pergunta: A institucionalizagdo do dissenso é capaz de arrefecer os discursos
autoritdrios?

Para tanto, em um primeiro momento se busca compreender as continuidades juridicas no
momento constituinte, com o intento de avaliar os resquicios autoritarios que contribuem para a
limitacdo do préprio povo. Pretende-se neste momento esclarecer se o desenho institucional feito
em 1988 é capaz de receber as demandas sociais. Cumpre salientar que nao se pretende a superacao
da Constituicao Cidadda, mas sim seu aperfeicoamento e aprofundamento da abertura politica.

Por vezes, trata-se da realidade como uma linha reta, como se o Unico caminho possivel
fosse seguir em frente, em direcdo as conquistas de direitos e ao avanco democratico. Contudo, a
prépria historia brasileira parece contestar essa ideia em meio a seus periodos hora mais
democraticos e hora mais autoritarios. Esta relacao histérica com o autoritarismo contesta as
préprias promessas feitas pela Constituicio Cidadd. E justamente neste ponto que a presente
pesquisa se desenvolve, com o fito de descrever as articulacdes do autoritarismo na realidade
brasileira.

Em um ultimo momento se faz uma reflexdo sobre o ponto central da pesquisa, perquirindo
se hipotese de que mecanismos de institucionalizacdo do dissenso sdo capazes de arrefecer a
articulacdo dos discursos autoritarios. A justificativa da presente pesquisa se manifesta ao passo que
corrobora com a compreensdao do fendmeno autoritario brasileiro, assim como procura apresentar
uma pista para os proximos desenvolvimentos académicos. A presente pesquisa se faz possivel por

meio do método hipotético dedutivo, utilizando-se de trabalhos académicos atinentes a tematica.

2. CONSTITUICAO CIDADA OU ACORDO DE 1988?
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A Constituinte de 1988 é o marco da ultima transicdo democratica brasileira, consagrando
direitos sociais e individuais, além de possibilitar uma abertura politica. As promessas feitas
ensejaram a alcunha de Constituicdo Cidada, carregando consigo uma preocupacdo com a
“legitimidade do politico”, ou seja, com “o modo e o lugar especifico da constituicdo de condigdes
fundamentais da existéncia individual/coletiva” (CANOTILHO, 2018, p. 52). No préprio discurso
inaugural é possivel notar que “o redemocratizador brasileiro de 1987 depositou sua fé naquela
tarefa institucional” (BONAVIDES, 2018, p. 61). Feita a Constituicdo, Ulysses Guimarades bradou
“declaro promulgada, o documento da liberdade, da dignidade, da democracia, da justica social, do

»2_ E, portanto, um momento em que se tem “as

Brasil, que Deus nos ajude que isto se cumpra
esperancas renovadas de justica social” (CANOTILHO, 2018, p. 54).

Porém, a promessa de efetivacdo da justica social feita pela Constituicdo Cidada esbarra
em sua propria origem. Isto pois, por mais que se entenda que ela seja resultante dos representantes
do povo, o que se tem € a perpetuacao de uma elite, pois estes que compuseram o plenario durante a
feitura da Constituicdo sdo os mesmos que “vao mais adiante governar o Pais”, de forma que “nao
ha diferenca entre os que vao editar a Constituicdo e os que vao governar de acordo com ela”
(FERREIRA FILHO, 2014, p. 191). Mais além, tem-se que a pulsdo democratica no momento de
1988 se esbarrou nas “correntes conservadoras”, resultando em uma Constituicdao permeada por
“significativos avancos” de um lado e “repositérios de contradi¢cGes, de fragilidades, de
superfluidades, de casuismos, de imperfeicGes e de obscuridades” de outro (BONAVIDES, 2018, p.
64). Nao se estd a dizer que a Constituicao de 1988 é antidemocratica, pelo contrario, ela de fato
apresenta uma abertura politica, porém é permeada pelas circunstancias de seu tempo que impedem
a concretizacdo de suas proprias promessas. A suplica pela ajuda de Deus, para a concretizagdo da
Lei Maior, feita por Ulysses Guimardes, parece ilustrar justamente os receios e medos dos
constituintes em concretizar as promessas feitas naquele momento diante de tantos desafios.

O sistematizador da ideia de poder constituinte ndo oferece limitagdes ou imposicdes com
relacdo a forma pela qual este deve se manifestar®, pois “é independente de qualquer formalizagdo
positiva, basta que sua vontade apareca para que todo direito politico cesse” (SIEYES, 2001, p. 51).
Contudo, Manoel Gongalves Ferreira Filho (2014, p. 195), coloca em questdo o carater democratico
das origens da Constituicao de 1988, pois ela foi possibilitada por meio da “Emenda n. 26/85” que
“alterou o processo de emenda previsto na Constituicdo entdo vigente [...] autorizando o Congresso

Nacional a assumir a feicdo de ‘Constituinte’, simplificando o procedimento [...] e, sobretudo,

2 Tal fala pode ser vista na gravagdo da reportagem do Jornal Nacional datada de 05 de outubro de 1988. Disponivel
em: https://www.youtube.com/watch?v=ssaOG6Dj0iw. Acesso: 16 de setembro de 2020.

3 Sobre este ponto Sieyes (2015, p. 94) ainda indica que “o poder constituinte pode tudo nesse género; Ele ndo é
antecipadamente submetido a uma Constitui¢do dada”. Em outras palavras, o poder constituinte é ilimitado e
incondicionado.
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suprimindo as ‘clausulas pétreas’”. Ou seja, ndo ha uma ruptura juridica propriamente dita, de
forma que “nem por sombra aparece nesse processo politico-juridico o poder inicial de organizar a
nacdo que é o verdadeiro Poder Constituinte” (FERREIRA FILHO, 2014, p. 195). Tal contestacao
se soma ao fato da Constituinte ter sido formada por deputados e senadores eleitos ndo para uma
Constituinte, mas sim para integrar as casas do Legislativo, sendo que alguns haviam sido eleitos
em 1982, durante a propria ditadura militar (FERREIRA FILHO, 2014). Notam-se os resquicios
autoritarios que permeiam a biografia nacional (SCHWARCZ; STARLING, 2018; SCHWARCZ,
2019), inclusive na prépria composicao da Assembleia Constituinte, ndo deixando incélumes a
formagao do ordenamento juridico.

Contudo, a idealizacdo de uma Lei Maior perfeita e imune de contradi¢des ndo s parece
improvavel como também indicaria um caminho oposto a permanente construcao democratica por
meio de dialogos, conciliacOes e transacoes. Um ordenamento juridico com ampla participacdo
democratica tera, naturalmente, algumas contradi¢Oes internas em meio as tentativas de harmonizar
os interesses de todos os grupos. Ocorre que a Constituinte de 88, mais do que a consagracao de
direitos na Lei Maior, é a fotografia de um momento e, carrega consigo, as condicdes histéricas
daquele momento. Nao se pretende propor o desfazimento da conciliacdo de 1988, mas ressaltar que
em meio as conquistas houveram algumas continuidades que podem ser revisitadas. Essa
perspectiva ndo retira o mérito do titulo conquistado de Constituicdo Cidada, tampouco o coloca em
davida, apenas traz luz para o fato de que ela é resultante de um acordo, no qual a transi¢ao para a
democracia, referendada pela ditadura militar, carrega evidentemente algumas consequéncias.

Discorrendo sobre o mandonismo brasileiro, Lilia Moritz Schwarcz (2019) destaca
algumas familias e suas raizes sélidas na politica brasileira, dentre elas nomes como Sarney no
Maranhdo, Ferreira Gomes no Ceara, Alves no Rio Grande do Norte, Viana no Acre, Caiado e
Bulhdes em Goias. Pode-se notar que os proprios partidos politicos que possuem uma “funcao
potencializadora da democracia representativa” (BRITO; LIMA, 2014, p. 157) podem contribuir
para a prépria manutengao de grupos politicos, ou até familias, no poder, estando sob o comando de
caciques eleitorais.

Ulysses Guimardes trouxe luz ao debate quando ponderou sobre a possibilidade de
alteracdo Constitucional dizendo que “[...] a Constituicdo certamente ndo é perfeita. Ela propria o
confessa ao admitir a reforma. Quanto a ela, discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir, jamais.

4

Afronta-la, nunca”®. Assim, em que pese as contradicdes, esta Constituicdo se abriu politicamente

ao povo e foi “aquela que mais avancou na direcdo de um Estado social, edificado sobre os alicerces

4 O discurso pode ser acessado na integra no préprio site da Camara dos Deputados Federais. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/radio/programas/277285-integra-do-discurso-presidente-da-assembleia-nacional-
constituinte-dr-ulysses-guimaraes-10-23/>. Acesso 16 de setembro de 2020
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da positividade juridica” (BONAVIDES, 2018, p. 65).

A possibilidade por mudangas constitucionais pode ser notada facilmente vez que “o
emendamento nacional p6s-1988 se caracterizou pela constancia de sua ocorréncia (alta taxa de
emendas) e, em seu conteudo, pela constitucionalizacdo de um elevado nimero de politicas de
governo” (LIMA, 2018, p. 218). Contudo, esta abertura se apresenta de forma timida e
extremamente contida, pois “a potencialidade democratica da emenda constitucional no Brasil sofre
pela auséncia de previsdo constitucional de participacdo popular, tanto na propositura, como na
aprovacao do ato” (LIMA, 2018, p. 218). Com isso, recai-se a critica ja mencionada de Manoel
Gongalves Ferreira Filho (2014), na qual se tem representantes que, em nome do povo, fazem
normas para que eles mesmos governem.

Em meio a estas reflexdes, pode-se reafirmar a importancia das conquistas consagradas no
momento constituinte de 1988 que ensejaram na maxima de Constituicao Cidada. Ao mesmo tempo
se pode notar algumas continuidades como a propria auséncia de ruptura juridica com a ordem legal
anterior. Dessa forma, mesmo diante das contradi¢cdes constitucionais e das limita¢Ges juridicas e
materiais, é possivel notar uma abertura democratica e uma ampliacdao da participacdo da sociedade

no poder politico.

3. AUTORITARISMO E SUAS RAIZES

Comumente se pensa no futuro como um progresso continuo, como um caminho
irremediavel para algo melhor ou até mais evoluido, como se as conquistas sedimentadas ao longo
do tempo fossem incontestaveis e ndao pudessem retroceder. No entanto, a biografia brasileira
contesta justamente essa ideia em meio a suas nuances, ora mais democratica e ora mais autoritaria
(SCHWARCZ; STARLING, 2018). Esta realidade expde que o trem da histéria ndao possui um
caminho fatalista, seja para o paraiso ou para o abismo, dependendo necessariamente daqueles que
constroem seu trilho e guias. Em outras palavras, o percurso depende das equivaléncias formadas
pelas demandas da sociedade (LACLAU, 2018). Nesse sentido, ndo se pode dizer que hd uma
predefinicdo autoritaria ou democratica de determinado movimento. Tendo isso em vista, é possivel
observar que uma construcdo hegemonica democratica pode ser desconstruida para o
estabelecimento de uma hegemonia despética, de forma que as conquistas e direitos do povo podem
ser revistos.

Assim, a hegemonia nasce de um campo de praticas articulatérias, nas quais nem todos 0s

elementos se concretizam como momentos®, possibilitando a existéncia de significantes flutuantes

5 Para Laclau e Mouffe (2018) elementos sao posicoes diferenciais ainda ndo articuladas discursivamente; enquanto
momentos sdo posicoes diferenciais articuladas no interior de um discurso.
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que venham a se articular posteriormente (LACLAU; MOUFFE, 2015). O que se tem sdo pedidos
que, quando ndo atendidos, tornam-se demandas individuais; por sua vez, essas demandas
individuais formam lagos de equivaléncias entre si e em torno de um significante vazio, colocado
como um denominador comum capaz de incorporar a totalidade da série (LACLAU, 2018).
Partindo desta visdo é possivel afirmar a existéncia de um social aberto, em constante construcao,
uma vez que sempre havera significantes ainda ndo articulados em uma cadeia de equivaléncias.

Uma formagdo hegemonica pode, portanto, ser contraposta em razao da impossibilidade de
aglutinar todos os elementos e momentos e a consequente possibilidade de serem articuladas
demandas em uma cadeia de equivaléncias oposta aquela estabelecida. Em circunstancias sociais de
instabilidade os antagonismos se afloram, pois ha uma frouxiddo das equivaléncias colocando em
risco a prépria formacdo hegemoénica (LACLAU, MOUFFE, 2015).

Laclau (2018) observa neste fenémeno a raiz de qualquer exploracao populista, que por sua
vez € inerente a todo discurso politico, chamando este cenario instavel de crise orgdnica, uma clara
referéncia a construcdo tedrica de Gramsci. Para o teorico italiano, a crise orgdnica consiste em um
cendrio em que hd “uma fratura entre estrutura e superestrutura, determinada pelo surgimento de
contradi¢des que nascem no momento em que a superestrutura se desenvolve em ndo conformidade
com a estrutura” (PORTA, 2017, p. 163), ou seja, é a ocasido em que a classe dominante perde o
consenso formado. Na visdo de Laclau, pode-se dizer que é a ocasido em que a hegemonia ndo
possui mais concisdo social, passando a ser questionada para a formagdo de uma nova.

O que se tem diante deste panorama € que um sistema democratico, por mais solido que
possa ser, pode sempre ser contestado, colocado em risco e subvertido para ceder espaco a um
sistema despotico. Nessa perspectiva, a batalha da narrativa sobre a histéria possui uma grande
relevancia, inclusive “se torna particularmente fértil em periodos de mudanca de governo ou regime
[...], mas também de momentos de crise econéomica” (SCHWARCZ, 2019, p. 21). Embora a
memoria possua um potencial democratico ela ndo estd imune aos elementos politicos, podendo
“impedir o reconhecimento de que pertencemos todos & mesma humanidade” (PAIXAQ; FRISSO,
2016, p. 193).

As chamadas Jornadas de Junho de 2013 tornaram aparentes “a fragmentacdo do campo
democratico-popular” (BURITY, 2018, p. 29), explicitando uma crise orgdnica® que possibilitava
ndo simplesmente o avango do conservadorismo, mas a contestacio do préprio modelo
democratico. Tal cenario reanimou o “sonho da ‘concordia’ do Regime Militar, como se esse

periodo tivesse sido encantado e carregasse consigo a solucdo para nossos problemas mais

6 Diz-se isso, em razdo de uma aparente ruptura ocorrida em 2013, na qual “modelos organizativos tipicamente
modernos e que foram hegemo6nicos em nosso pais ao longo do século XX” sdo colocados em questdo diante das
praxis sociais que sao implementadas (RICCI, 2018, p. 103 — 104)
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estruturais”, retomando mitologias nacionais autoritarias que “tém a capacidade de recriar o passado
e obscurecer o papel das populagdes que viveram e criaram outras histérias” (SCHWARCZ, 2019,
p. 23 - 40).

Em vista dessas mobilizagdes sociais o argumento de que hd uma tendéncia pelo
desinteresse social generalizado a politica no Brasil’ ndo se sustenta, uma vez que pode se notar
“uma mobilizacdo social inédita [...] que é expressdo visivel de um processo mais longo e profundo
de reconfiguracao das subjetividades politicas e das redes de relacdo, as quais orientam o
engajamento na vida publica e as escolhas politicas” (TATAGIBA, 2018, p. 88).

Ademais, alguns autores atribuem o autoritarismo a um populismo® capaz de mobilizar
pessoas menos inteligentes, reduzindo o fendmeno a um aspecto negativo e contradizendo a propria
realidade brasileira. Isto pois, partindo do pressuposto que a narrativa de Bolsonaro é autoritaria, é
necessario levar em consideracao o perfil tipico de seu eleitorado durante 2018 formado por
homens, brancos, com formacao superior completa e com faixas de renda elevadas (IBOPE, 2018).

Embora ndo se possa dizer que a formacdo no ensino superior seja necessariamente um
sindnimo de educagdo é evidente que ndo se pode dizer também que a auséncia de formacao o seja.
Aliés, para perfazer este debate, deve-se, antes de mais nada, definir o que seria educagdo. Portanto,
atrelar o autoritarismo a simples auséncia de educagdo ou inteligéncia demonstra ser uma grande
impropriedade. E justamente este o ponto ressaltado por Laclau tanto na obra A Razdo Populista
(2018), quanto em seus estudos desenvolvidos com Chantal Mouffe em Hegemonia e Estratégia
Socialista (2015). De outro modo, se o entendimento é que a narrativa do candidato eleito em 2018
ndo € autoritaria, esta se afirmando que os significantes articulados em meio as falas como “Vamos
fuzilar a petralhada aqui do Acre”; e, “Deus acima de tudo. N&o tem essa historinha de Estado laico
nao. O Estado é cristdao e a minoria que for contra que se mude. As minorias tém que se curvar para

210

as maiorias”"”, e a homenagem feita a Carlos Alberto Brilhante Ustra durante a votagdo do ultimo

7  Tal fato contraria a perspectiva de alguns autores que atribuem “as falhas no processo eleitoral, as criticas ao
sistema majoritario e proporcionai, a auséncia de fidelidade partidaria (cuja inexisténcia redundou na Res. TSE
22.610/2007, considerada constitucional pelo STF, apesar de argumentos contrarios), ao voto obrigatério, a
corrupgao e a impunidade dos governantes” a “crise da democracia representativa, com desinteresse da populacao
pela politica e o enorme descrédito das instituicdes” (CAMBI, 2016, p. 239 — 240, grifo nosso). Isto pois, é
possivel perceber que algum dos temas mencionados, como a corrupgdo e a impunidade, foram justamente aqueles
que mobilizaram a sociedade as ruas.

8 Para ilustrar a critica Tzetan Todorov (2012, p. 160) afirma que o populismo “recruta a maioria de seus admiradores
entre as pessoas relativamente menos educadas”. Ou seja, o que o autor faz é alocar os apoiadores de um lider
autoritario em uma classificacdo de pessoas desprovidas de inteligéncia, desprezando o que de fato ha por traz de
uma articulacdo populista.

9 A fala pode ser vista por meio do sitio eletronico <https://www.youtube.com/watch?v=fU0cHj9ut30>. Acesso: 17
de abril de 2019

10 A fala pode ser vista por meio do sitio eletronico <https://www.youtube.com/watch?v=X_z6Hakdw3A>. Acesso: 17
de abril de 2019
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impeachment”, também ndo o sdo".

A questdao que salta aos olhos é como o slogan ndo sdo s6 20 centavos mobilizou a
sociedade para desembocar no mote Brasil Acima de tudo, Deus Acima de Todos, uma clara alusao
ao chamamento nazista feito pela Das Lied der Deutschen (Alemanha acima de tudo). Interessante
notar a influéncia dos think tanks no Brasil nesta época, articulando as demandas em uma cadeia de
equivaléncias que pode ser chamada de ultraliberal®™. Dentre estes, destaca-se a atuacdo da Rede
Atlas financiando movimentos brasileiros e criando um ambiente favordvel as pautas liberais
(BAGGIO, 2016; ARALDI, SVARTMAN, 2019). Estas mobilizacdes tomaram um maior corpo,
desencadeando ndo s6 o impeachment de 2016 (BARBOSA, 2016), como também uma narrativa
autoritaria (BAGGIO, 2016). Sendo assim, o descontentamento generalizado oportuniza um espago
para a extrema-direita, em uma lacuna em que “o pacto redemocratizante dos anos 1980 dava sinais
de esgotamento (RICCI, 2018, p. 105). A narrativa utilizada remete a alguns signos autoritarios que
parecem enraizados na memoria brasileira possibilitando a idealizacdo de um lider forte, de um
senhor provedor, de uma personalidade carismatica como um sinhé, nhonhd, ioi6 e senhd
Fulaninho'.

A principio pode se procurar simplesmente o combate as narrativas autoritarias. Contudo a
pista que Ernesto Laclau (2018) oferece é de que existe algo mais além do que um mero
autoritarismo nos discursos. Para o autor, a frustracdo com pedidos e demandas sociais nao
atendidos muitas vezes se tornam a argamassa das viradas autoritarias. O epiteto Brasil Acima de
tudo, Deus Acima de Todos parece ilustrar justamente isso, pedidos nao atendidos, tornando-se
demandas e articulando-se, posteriormente, em uma cadeia de equivaléncias que se coloca em

oposicdo a hegemonia estabelecida com a Constituicao Cidada.

4. O DISSENSO COMO DEMOCRACIA

Por vezes se pensa a Democracia como um modelo em que todos irdo se entender mediante
o aceite das regras convencionadas, como se houvesse uma razao transcendental capaz de unificar o

povo em um sO pensamento, como fosse possivel somente uma resposta para a solucdo de

11 A fala pode ser vista por meio do sitio eletronico <https://www.youtube.com/watch?v=xiAZn7bUC8A>. Acesso: 17
de abril de 2019.

12 Necessario levar em consideracdo nessa andlise ndo s6 a referéncia explicita a ditadura militar, como também as
similitudes em relacdo as escusas para a concentracao de poder. Isto pois, 0 moto contra a corrupcao e subversao
ndo sdo novos e, também, foram os “argumentos principais para deflagrar um golpe e com ele instituir a ditadura”
(SCHWARCZ, 2019, p. 110)

13 O termo ultraliberal foi utilizado, “pois sintetiza as propostas de um liberalismo acentuado, na era da globalizagéo
financeira” (BAGGIO, 2016, p. 01).

14 Tais nomeacgGes sdo relembradas por Lilia Moritz Schwarcz (2019) para explicar uma certa relacdo aparentemente
proxima, mas que ainda oferecia um distanciamento social, ndo possibilitando nenhuma proximidade intima.
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problemas politicos extremamente complexos'™. O dissenso é visto como algo a ser evitado ou como
um efeito colateral que deve ser assumido diante da participagdo da sociedade no poder. O povo,
nesse sentido, representa instabilidade social, devendo ser controlado por algo como uma
Constituicao. A Constituicdo dos Estados Unidos da América é um exemplo “desse trabalho de
composicao de forcas e equilibrio dos mecanismos institucionais destinado a tirar do fato
democratico o melhor que se podia tirar dele, mas ao mesmo tempo conté-lo estritamente” com o
objetivo de “preservar dois bens considerados sinénimos: o governo dos melhores e a defesa da
ordem proprietaria” (RANCIERE, 2014, p. 09). A pulsdo por mudanca e transformacdo ndo s6 é
arrefecida pelo ordenamento juridico como também é criada uma percepgao de consenso social,
como se a producdo legislativa e constitucional fosse realmente resultante do povo e nao houvessem
mais dissensos sociais.

Contudo, na perspectiva de Ernesto Laclau e Chantal Mouffe (2015) nenhuma formacao
hegemonica é capaz de aglutinar todos os nuances sociais, sempre havera um lado de fora. Tal
pratica ndo se faz necessariamente em razdo de uma maquinagdo autoritdria ou maquiavélica, a
formacdo de um povo naturalmente ird deixar de lado alguns significantes para se qualificar. O que
essas chaves oportunizam €é notar que existe algo além de uma mera narrativa autoritaria que
arregimenta seguidores ressentidos e acriticos, existe um significante vazio' capaz de ser o ponto de
referéncia de varias demandas, extrapolando seu significado inicial (LACLAU, 2018). A diferenca
entre uma formacdo democratica e autoritaria é que esta dltima pretende a materializacdo de um
povo unitdrio, perfeitamente homogéneo, desprezando possibilidades de diversidades sociais
(MOUFFE, LACLAU, 2015). Diante disto, o consenso de aproxima muito mais de uma ideia
autoritaria do que da prépria democracia, esta é justamente o locus do dissenso.

Em meio ao artigo de Vera Karam de Chueiri e Miguel G. Godoy (2010), intitulado por
“Constitucionalismo E Democracia — Soberania e Poder Constituinte”, pode-se chegar a
consideracao de que a democracia ndo ¢ o modelo de decisOes técnicas imunes as criticas ou de
tomadas de decisGes perfeitas, mas sim o sistema que possibilita abertura para a critica e a revisao
das respostas. Em outras palavras, é um sistema em que o povo possui mecanismos de participar das
tomadas de decisdao. Uma democracia ndo é em si mesma um modelo ideal, mas sim o locus em que
todos possam apresentar o seu modelo ideal.

Nota-se, como ja mencionado, as Jornadas de Junho de 2013 sendo organizadas a

15 Sobre este ponto, pode-se notar uma sociedade contemporanea extremamente instavel, dindmica e com problemas
complexos, dependentes de iniimeras influéncias varidveis. Diversos autores como Beck (2010), Giddens (2002),
Sennett (2006) e Bauman (2001) corroboram com este entendimento.

16 O significante vazio ndo importa na auséncia de significado, mas sim na insuficiéncia de palavras para delimitado
precisamente, o que possibilita sua ligacdo com diversas demandas, se colocando na centralidade de uma formacao
hegeménica (LACLAU, 2018)
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principio em protesto contra o aumento das passagens de Onibus, mas quando tomaram uma
propor¢do maior, deixaram de ser uma demanda particularizada e desaguaram no slogan ndo sdo so
20 centavos. Elas aglutinaram manifestagdes contra os escandalos de corrupcdo e as deficiéncias
nos servicos publicos em geral, ilustrando uma descrenca generalizada as institui¢coes nacionais.

A principio as manifestacdes nao eram de todo bem compreendidas, inclusive pelas
grandes midias. Um exemplo marcante para ilustrar a incompreensdo foi a enquete feita por José
Luiz Datena no dia 13 de junho de 2013 no programa ao vivo chamado Brasil Urgente'’, no qual ele
questionava inicialmente “vocé é a favor deste tipo de protesto?” se referindo as depredacoes que
ocorreram na época. O apresentador, se apresentou abertamente contra, dizendo “entdo, baderna eu
sou contra”, contudo os telespectadores apoiaram veementemente as manifestacdes. Quando o
resultado da enquete chegava em torno de 3000 a favor e 1900 contra, o apresentador alterou a
pergunta, imaginando que ndo estavam entendendo a questdo. Com a reformulacdo para “vocé é a
favor de protesto com baderna?”, o resultado foi ainda mais incisivo resultando em 2346 a favor e
995 contra. A questdo é que embora houvessem esforcos para compreender as manifestacoes
naquele momento, ainda ndo se tinha a devida nogdao da envergadura das mobilizacoes naquele
momento', inclusive com relacdo as reivindicagbes™.

Por sua vez, a Revista Veja também se colocou na empreitada de compreensdo dos
referidos eventos sociais com a manchete “Se ndo sdo apenas os 20 centavos, qual a razdo das
manifestacdes pelo Brasil?”, na reportagem seguia o pedido “VEJA.com quer saber sua opinido: se
ndo sdo apenas os 20 centavos, qual a razdo para protestar no Brasil de hoje? Use o Twitter para
enviar suas respostas indicando-a com a marcacdo @veja”*. Reportagens como essa ilustram as

incompreensdes que permeavam as reflexdes da época, sem que alguém pudesse delimitar ou

17 O episodio pode ser visto no link: https://www.youtube.com/watch?v=7cxOK7S0OI2k. Acesso 17 de setembro de
2020

18 E importante destacar que o fato de ndo haver uma percepco da dimensio daqueles movimentos, ndo significa que
as manifestagcdes eram espontaneas, como se nao houvessem influéncias de think tanks internacionais que
financiavam e fomentavam as manifestagdes, conforme ja mencionado neste trabalho. A questao central desta
pesquisa é que haviam demandas marginalizadas que possibilitaram a articulagdo de uma narrativa autoritaria.

19 E possivel perceber uma ampla tentativa midiatica de sintetizar as manifestacdes em palavras para compreende-las
e transmitir suas inten¢Ges, mas a tarefa permaneceu permeada por uma incompletude conforme se pode notar nas
manchetes: “Ndo, ndo sdo os 20 centavos...” (Disponivel em: https://congressoemfoco.uol.com.br/opiniao/colunas/
nao-nao-sao-0s-20-centavos/ Acesso em 17 de setembro de 2020); “Ndo é sé sobre 20 centavos, esttipido”
(Disponivel em: https://www.pragmatismopolitico.com.br/2013/06/nao-e-sobre-20-centavos-estupido.html Acesso
em 17 de setembro de 2020); “'Revolucdo dos 20 centavos' mostra que 'fantasia acabou', diz 'Financial Times"
(Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2013/06/130620_imprensa_ft_fl Acesso 17 de setembro
de 2020); “Revolta dos 20 Centavos: Rebeldia Com Causa” (Disponivel em
https://fernandonogueiracosta.wordpress.com/2013/06/18/revolta-dos-20-centavos-rebeldia-com-causa/ Acesso 17
de setembro de 2020); “A revolta dos 20 centavos e o poder no Brasil” (Disponivel em
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-115/a-revolta-dos-20-centavos-e-o-poder-no-brasil/ Acesso 17 de
setembro de 2020)

20 A matéria pode ser acessada na integra no site da editora da revista. Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/tecnologia/se-nao-sao-apenas-os-20-centavos-qual-a-razao-das-manifestacoes-pelo-brasil/.
Acesso 17 de setembro de 2020
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sistematizar as manifestacGes com completude naquele momento.

Diante deste cendrio o governo federal buscou algum meio de institucionalizar as
reivindicacoes por meio do Plano Nacional de Participacdo Social (PNPS) criado com o Decreto n°
8.243/2014. Cabe pontuar uma certa incoeréncia de buscar uma maior participacao social por meio
de um decreto, que ignora a propria participacdo do legislativo que poderia debater e aprimorar o
sistema, além de democratizar a discussdo do projeto. Mais do que isso, deve-se destacar a
fragilidade de se instituir uma abertura politica desta envergadura por este meio, que em 2019 foi
revogada pelo Decreto n° 9.759/2019. Mesmo diante da tentativa de institucionalizar um
mecanismo de dialogo com a sociedade, a medida parece ter sido tomada tarde demais, quando o
descontentamento institucional tomou propor¢des maiores que a medida pudesse ser capaz de
digerir naquele momento. Contudo, isto ndo tira o mérito da tentativa e nos da pistas para prosseguir
no presente e no futuro.

O mito dos Trés Rios, conta a histéria de uma suposta harmonia nacional, na qual havia
“um grande e caudaloso rio, formado pelas populagdes brancas; outro um pouco menor, nutrido
pelos indigenas; e ainda outro, mais diminuto, alimentado pelos negros”, entra em uma contradicao
patente com a realidade social (SCHWARCZ, 2019, p. 16). Por meio desta analogia, pode-se
ressaltar ndo so a pluralidade nacional, mas também destacar as inimeras possibilidades de dissenso
na sociedade brasileira. Contudo, tal fato ndo é de todo mal, pois possibilita uma multipla visao
cultural de alguma situacdo. Na pratica, ndo sdao varios rios que convergem para um, mas Sim um rio
que abocanha o espaco dos demais e apaga suas memodrias. O que permanece, mesmo apos a
constituinte, é a auséncia de um espago publico para que cada um dos rios possa ter de fato
possibilidades para participar das decisdes politicas.

Por traz de um discurso autoritario, podem se notar demandas legitimas, dignas de serem
ouvidas e debatidas. A auséncia de meios institucionais para a manifestacdo das reivindicacdes
corrobora para o surgimento de equivaléncias autoritdrias e antissistémicas. O acordo estabelecido
em 1988 se apresenta contestado contemporaneamente, de forma que a auséncia de espacos
publicos para debate se apresenta como um motivador relevante com a descrenca institucional atual.
E necessaria uma abertura politica ainda maior, capaz de colocar em debate os dissensos sociais, de
forma que eles ndo fiquem marginalizados. Tal feito facilita a articulacdo das demandas de forma
institucionalizada, evitando de certo modo, a formagdo de uma cadeia de equivaléncias autoritarias.
Nao se pretende por meio dessa institucionaliza¢dao, propor um consenso nacional, pelo contrario, o
que se busca é dar vazdo para o dissenso, para que todos possam se manifestar e colocar suas ideias
em debate de forma democratica. Para fazer alusdo ao discurso ja mencionado de Ulysses

Guimaraes; discordar, sim. Divergir, sim. Consenso nunca!
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa se desenvolve mediante a preocupacdo com o0s amplos
questionamentos sociais em relacdo ao paradigma Democratico Liberal estabelecido no Brasil com
a Constituinte de 1988. Para tanto, a questdo central se desenvolve da seguinte maneira: A
institucionalizagdo do dissenso é capaz de arrefecer os discursos autoritdrios?

Para tanto em um primeiro momento, notou-se que existem algumas continuidades na
Constituicao Cidadao do préprio periodo que a antecedeu. Alids, em uma atengao a este momento é
possivel destacar que tampouco houve uma ruptura juridica. Ou seja, a Constituicao de 1988 é na
realidade resultado de uma flexibilizacdo da ordem juridica anterior, referendada pelo préprio
regime militar. Sendo assim, ao mesmo momento em que se diz que ha uma abertura politica social,
também se nota que isto foi fruto de um acordo, encabecado pelos préprios militares. Nao houve, no
Brasil, um acerto de conta com o passado.

Sendo assim, a formacao constitucional brasileira ndo se desprende de sua histéria marcada
por uma estrutura repressiva e autoritaria, ndo so6 resultante da ditadura militar, mas de toda a
biografia nacional que buscou sistematicamente apagar as divergéncias sociais por meio do mito
fundador dos trés rios. Este aparente consenso entra em contradicdo justamente com as condicdes
materiais da sociedade. Em 2013, tem-se um exemplo deste fendbmeno, em que diversos grupos
sociais, irresignados com a situacdo nacional e ndao contentes com as formas institucionais de
participacdo politica, foram as ruas com o mote ndo sdo so6 20 centavos. Contudo, a propria
tentativa do governo federal de buscar possibilidades de participacdo popular se fez por meio de um
caminho com déficit democratico, uma vez que se deu por meio de um Decreto sem a participacao
da propria sociedade. Assim, o atendimento das reivindicacdes ou a sua canalizacdao em uma forma
democratica institucional se fizeram inviaveis.

O dissenso por muitas vezes é visto como um inimigo a democracia, como um elemento
que gera instabilidade social e oferece riscos a ordem social. Porém, em uma sociedade plural, o
que se pode concluir é que o dissenso nao é um desvio do caminho democratico, pelo contrario,
pois é a existéncia dele que se pode evidenciar um sistema democratico. A questdao que fica sdo as
formas de institucionalizar esse dissenso, que vai invariavelmente permanecer ativo na sociedade,
porém, com uma maior vazdo democratica para se manifestar.

Sendo assim, a preocupacdo democratica ndao é com o dissenso em si, mas sim com as
narrativas autoritarias que colocam em risco um sistema democratico. Por outro lado, nos meandros
das articulagdes discursivas autoritarias, tem-se, também, a existéncia de demandas sociais

plenamente legitimas. Inclusive, pode-se notar as demandas das Jornadas de Junho de 2013
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desaguando em uma narrativa autoritaria em 2018. Diante destes fatos, tem-se que a auséncia de
meios institucionais para a manifestacdo do dissenso favorecem para a marginalizacao das

demandas sociais e, por conseguinte, a formacdo de narrativas antissistémicas.
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