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Garantia de Direitos (RDCGD), com o objetivo de disponibilizar a comunidade académica e
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Essa iniciativa somente foi possivel em razao do empenho, compromisso ¢ firmeza da
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consolidag¢ao do Curso de Mestrado em Constitui¢dao ¢ Garantia de Direitos do PPGD/UFRN.
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ACESSO A JUSTICA PARA MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE
SOB A OTICA DOS DIREITOS HUMANOS: ANALISE SOBRE A FUNCAO SOCIAL E A
IMPORTANCIA DE SUA PRESERVACAO PARA EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

Sérgio Alexandre de Moraes Braga Junior!
Yago Joseh Nunes de Medeiros?

RESUMO

O presente estudo em homenagem a professora Maria dos Remédios Fontes
Silva trata do tema do acesso a justica para microempresas e empresas de
pequeno porte como efetivacdo dos direitos fundamentais. Nesse contexto,
serdo abordados a importéncia da funcéo social da empresa como sujeitos
de direitos, bem como sua relevancia socioecondmica e a necessidade de
sua preservacgdo sob a oOtica da hermenéutica constitucional. O estudo do
tema escolhido é importante, considerando gque essa categoria de empresa
é célula fundamental na valorizacdo do trabalho humano e no
desenvolvimento nacional. Para tanto, pretende-se definir alguns institutos
para compreensdo dos objetivos do presente trabalho e, por meio de
pesquisa bibliografica, legislativa, e pelo método hipotético-dedutivo,
busca-se conceituar a empresa e sua importancia sob a 6tica constitucional,
diagnosticar sua relevancia socioeconémica, sua dimensao e funcao social
e a necessidade do tratamento diferenciado como garantia do acesso a
justica.

Palavras-chave: Empresa. Acesso a Justica. Funcdo social. Tratamento
diferenciado.

1 INTRODUCAO

Brilhante, é uma palavra sugestiva para conceituar toda a contribuicao da professora Maria

dos Remédios Fontes Silva no cenario académico e juridico. Ainda nos bancos da Universidade,

! Possui graduacdo em Direito pela Universidade Federal do Ceara (1995), mestrado em Direito (Direito e
Desenvolvimento) pela Universidade Federal do Ceara (1998) e doutorado em Direito pela Universidade Federal de
Pernambuco (2005). E professor titular da Universidade do Estado do Rio Grande do Norte, e Professor Associado
Il da Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN). Atua como Coordenador Operacional do Doutorado
Interinstitucional (DINTER) em Direito da Universidade do Estado do Rio Grande do Norte (UERN) em convénio
com a Universidade Federal do Paran& (UFPR). Contato: s.alexandre.prof@gmail.com.

2 Possui graduacgdo em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (2017). Mestrando em Direito
Constitucional Econémico pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Advogado.
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na qualidade de graduando, a convivéncia e ensinamentos foram determinantes na formacéo de
varias geragfes no que tange ao desenvolvimento do pensar criticamente. Sob este fundamento,
ndo s6 no desenvolvimento do presente estudo, licdes valiosas foram lapidadas por parte da
professora Maria dos Remédios Fontes Silva, que sempre militou de maneira laudavel acerca da
necessidade de efetivacdo dos Direitos Fundamentais e a importancia de materializar tais direitos
no cenario socioecondémico. Este estudo, € uma singela homenagem a ela.

Neste sentido, o desenvolvimento nacional, conforme elencado na Constituicdo Federal, é
um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, inciso Il da CF/88). Assim, o Poder
Constituinte impbs ao Estado brasileiro a obrigacdo de orientar suas politicas publicas, a tutela
jurisdicional e o processo legislativo calcado na finalidade desenvolvimentista.

Sob esta perspectiva, a Constituicdo Federal estabeleceu o principio do tratamento
diferenciado as microempresas e as empresas de pequeno porte, com a finalidade de garantir a
liberdade de concorréncia, de modo a assegurar a participacdo de todos no mercado, como forma
de alcancar um equilibrio entre os grandes grupos empresariais € aos Micro e pequenos
comerciantes, assegurando um direito de estar no mercado com a finalidade de atingir a igualdade
material dentre as varias dimensdes das empresas. Desta feita, decorreu a necessidade de tratar de
forma diferente as microempresas e empresas de pequeno porte, com a finalidade de garantir um
desenvolvimento econdmico saudavel, com apoio na liberdade de iniciativa econémica.

Levando em consideracdo que as microempresas e empresas de pequeno porte realizam de
forma eficaz os fundamentos da Republica de respeito a dignidade humana e de valorizacdo do
trabalho e da livre iniciativa, e dentro da atual conjectura econdmica nacional, sdo elas que mais
empregam mé&o-de-obra, o que conduz a valoriza¢do do trabalho humano como fundamento da
ordem econbémica; além disso, sdo elas que menos investimentos necessitam para operarem e,
portanto, elas exercem no contexto da economia um papel mais versatil e proximo aos
consumidores do que desempenhado pelas grandes empresas.

Além disso, elas obtém a aprovacdo no mercado sem a intermediacdo de pesados
investimentos publicitarios, que induzem alguns habitos de consumo. Mas, doutro modo, sdo elas
que possuem mais dificuldades para obtencdo de financiamentos juntos as institui¢@es financeiras,

que ficam a mercé da volatilidade mercadoldgica, dentre outros.
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Ocorre que, em virtude das oscilagdes econdmicas, evidenciadas em tempos de crise, muitas
vezes estas categorias de empresas podem sofrer as consequéncias socioecondmicas de uma forma
mais acentuada, sobretudo devido as suas peculiaridades no que concerne a sua relevancia social.

Sob esta linha de raciocinio, as microempresas e empresas de pequeno porte — que exercem
papel fundamental na economia —, muitas vezes necessitam de uma tutela especifica realizada pelo
Estado, que se materializa através do sistema judicial, ou de disposi¢fes normativas que lhes
conferem algumas vantagens; sobretudo em virtude de periodos de crise enfrentados por elas, com
a finalidade de garantir 0 acesso a justica para estas categorias de empresa, a efetivacao do principio
do tratamento diferenciado e da livre concorréncia.

N&o obstante a isso, a frequéncia dos periodos de crise na vida das micro e pequenas
empresas se torna constantes, caracterizando-se hoje como um fenémeno de carater difuso,
estritamente ligado ao dinamismo da instabilidade do ambiente empresarial, sobretudo devido ao
risco do exercicio desta atividade. Portanto, a preservacdo da microempresa e empresa de pequeno
porte em estado de crise a qualquer custo — com fundamento no tratamento diferenciado — deve ser
fundada em uma prévia e profunda verificacdo das causas que a levaram a crise, dos instrumentos
iddneos para a recuperacao da salde financeira da empresa e seus respectivos custos, inclusive
socioecondémicos e, com base em uma avaliacdo da possibilidade de sucesso em relagdo aos
resultados esperados a intervencdo, atingindo, desta forma, o acesso a justica resolutiva,
assegurando a liberdade de concorréncia e, como consequéncia, o desenvolvimento nacional.

E nesta perspectiva que o presente trabalho possui a pretensdo de diagnosticar o acesso a
justica conferido as microempresas e empresas de pequeno porte em crise, frente ao principio do
tratamento favorecido (art. 170, inciso IV, CF/88), a fim de se tutelar a livre concorréncia em
ambito local (art. 170, inciso 1V, CF/88).

Assim, por meio do método hipotético-dedutivo, sistémico e axioldgico, utilizar-se-a
materiais como a doutrina, a jurisprudéncia e a legislacdo pertinente, tendo como fundamento a
ordem econdmica, no que concerne a fungdo social da empresa e a importancia de sua preservagao
de modo inter-relacionar com hermenéutica constitucional e os ensinamentos da professora Maria

dos Remédios Fontes Silva no que concerne a efetivacdo dos direitos fundamentais.
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2 A EMPRESA COMO SUJEITO DE DIREITO E SUA RELEVANCIA
SOCIOECONOMICA.

A empresa esta inserida num contexto social e, apesar de ser regida por normas de direito
privado, ndo pode exercer sua atividade prejudicando a sociedade, mas precisa considerar o
interesse publico, interagindo positivamente com a coletividade. A empresa € um importante agente
social, cada dia mais consciente de seu poder e dever em relacdo a sociedade, ou seja, de seus
limites sociais e econdmicos. E neste contexto que se analisa o significado da funcdo social da
empresa e sua relacdo com a fungéo social da propriedade, diferenciando-a da pura filantropia e da
responsabilidade social (SILVA, 2013, p 231).

Para o desenvolvimento do presente, trabalho, necessario inicialmente conceituar, sem
abandonar o aspecto eminentemente juridico-hermenéutico, a empresa e sua importancia na
realidade social. Neste sentido, boa parte da doutrina considera a empresa (DUARTE, 2004, p. 29)
como um mero objeto de direito, uma verdadeira abstracdo sem vida préopria, enquanto outros
consideram como sujeito de direito, tendo vida independente da vontade de seus socios.

Além disso, a expressdo empresa € mormente utilizada, no dia a dia, com uma variedade
numerosa de significados, que v@o desde o sentido de organizagdo, passando pela nogdo de
estabelecimento, e chegando a de sociedade comercial, fato este que ndo contribui para a certeza e
segurancga juridica necessaria para o ordenamento juridico (BULGARELLI, 1995, p. 59).

Para Gladston Mamede, a empresa como uma criagdo humana, que € resultado de uma
evolucdo instrumental e conceitual da sociedade, que a constitui como meio otimizado para a
constituicdo de resultados voltados para o trabalho humano. Assim, partindo da ideia de
empreender, a empresa consiste na busca do estabelecimento das melhores condi¢cdes para a
realizacdo de uma atividade negocial (MAMEDE, 2014, p. 27). Acrescenta o professor Mamede
que, essencialmente, a empresa é uma organizacao de iniciativas otimizadas, de procedimentos, de
formulas, que segundo a logica do seu titular, 0 empresario ou sociedade empresaria, permitirdo a
realizacdo de suas metas econdmicas (MAMEDE, 2014, p. 27).

Em uma perspectiva moderna acerca do conceito de empresa, esta decorre sob a 6tica do
empresario. Neste sentido, a formulacdo do empreséario como é tido hodiernamente, remota da
legislacdo italiana de 1942, a qual unificou, no Codigo Civil, o direito obrigacional, que fez com
que desaparecesse o0 Codigo Comercial como legislacio separada (NEGRAO. 2012, p. 64).
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Deste modo, uma das teorias mais aceitas acerca do conceito e natureza juridica da empresa,
é a chamada teoria poliédrica da empresa de Alberto Asquini. Para este jurista italiano, destacam-
se quatro perfis juridicos sob os quais se consideram o fendbmeno econdmico da empresa, sao eles:
a) perfil subjetivo; b) perfil funcional; c) perfil objetivo ou patrimonial; d) perfil corporativo ou
institucional (ASQUINI, 1996, p. 131).

Em relacéo ao perfil subjetivo, este vislumbra o aspecto de quem exerce a empresa, ou seja,
0 empresario ou a sociedade empresaria, que exerce a atividade econdmica organizada com a
finalidade de operar para 0 mercado, e ndo para consumo préprio, de forma habitual. Saliente-se
que, no Brasil, o perfil subjetivo de empresa encontra-se delineado em seu art. 966 do Cadigo Civil,
que teve inspiracdo no art. 2.082 do Cddigo Civil italiano.

No que concerne ao perfil funcional, o professor Asquini define este como aquele em que
a empresa aparece como forca em movimento que é atividade empresarial dirigida para um
determinado escopo produtivo (ASQUINI, 1996, p. 131). Deste modo, este perfil enquadra a
atividade, que pode ser conceituada como a producdo (fabricagdo) de produtor, circulagédo
(comercializacdo ou intermediacdo) de bens ou prestacdo de servigos que, a rigor, é a propria
empresa, que nao se deve confundir com o empresario individual ou coletivo (perfil subjetivo),
nem com os bens materiais ou imateriais (DINIZ, 2013, p. 14), utilizados para seu exercicio.

Estes bens enquadram-se no perfil objetivo ou patrimonial do conceito juridico de empresa.
Este perfil refere-se & empresa como patrimdnio aziendal. Deste modo, os dois perfis estudados
anteriormente (subjetivo e funcional) exigem um instrumento eficaz para a obtencdo de sua
finalidade. Assim, o perfil objetivo refere-se ao estabelecimento comercial, que pode ser
conceituado como o complexo de bens méveis e imoveis, corporeos e incorpéreos, utilizados pelo
empresério para o exercicio de sua atividade empresarial (NEGRAO. 2012, p. 68).

Por ultimo, o professor Asquini considera o perfil corporativo ou institucional, que
considera a empresa como o resultado da organizacéo de pessoas, formada pelo empresario e seus
colaboradores. Afirma o professor acerca deste perfil que o empresario e seus colaboradores
dirigentes, funcionarios, operarios, ndo sdo de fato e simplesmente, uma pluralidade de pessoas
ligadas entre si por uma soma de relagdes individuais de trabalho, com fim individual; mas formam
um nucleo social organizado, em fungdo de um fim econémico comum, no qual se fundem os fins
individuais do empresario e dos seus singulares colaboradores: a obtencdo do melhor resultado
econémico, na producdo (ASQUINI, 1996, p. 131).

10
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Desta forma, a empresa pode ser considerada como atividade exercida pelo empresario, nao
sendo considerada, deste modo, nem sujeito nem objeto de direito. Melhor aduzindo, ela ndo existe
como pessoa (sujeito de direitos), nem como objeto de direito, porque a empresa € a propria
atividade de alguém — empresario (pessoa natural) ou sociedade empresaria (pessoa juridica). Deste
modo, sua concepcao é abstrata e corresponde ao conceito de fatos juridicos, ou exercicio de
negdcios juridicos qualificados (atividade econdmica organizada, com fim préprio) (NEGRAO,
2012, p. 83).

A professora Maria Helena Diniz conceitua a empresa como uma instituicdo juridica
despersonalizada, caracterizada pela atividade econdmica organizada, ou unitariamente
estruturada, destinada a producdo ou circulagcdo de bens ou de servigos, para 0 mercado ou a
intermediacao deles no circuito econdmico, pondo em funcionamento o estabelecimento a que e
vincula, por meio do empresario individual ou societario, ente personalizado, que a representa no
mundo negocial (DINIZ, 2013, p. 13). Acrescenta a professora que, dessa conceituacédo, percebe-
se trés fatores da empresa, sdo eles: a profissionalidade ou habitualidade no exercicio de negocios
que visem a producao, a circulacdo de bens ou a prestacdo de servicos; a economicidade, ou seja,
0 escopo de lucro ou de um resultado econémico-financeiro ou social; e a organizacéo, ou estrutura
estavel dessa sociedade (DINIZ, 2013, p. 13).

Assim, a empresa € uma organizacdo de meios materiais e imateriais, incluindo pessoas e
procedimentos, com a finalidade de alcancar determinados objetivos e alcancar vantagens
econémicas apropriaveis: o lucro que remunera aquele que investiram na formacdo do capital
empresarial. Deste modo, a empresa, na sua qualidade de organizacdo, € um conjunto de partes
com funcbes especificas, constituida artificialmente pelo engenho humano, cuja finalidade é
otimizar a atuagdo econémica e produzir riqueza (MAMEDE, 2014, p. 29).

Apds esta andlise, constatou-se que a empresa se separou do proprio empresario, tendo em
vista a sua relevancia social, como fator fundamental de progresso econdmico e de criacdo de
emprego (COUTO E SILVA, 2011, p. 89).

Desta forma, percebe-se que a visdo tradicional que a empresa apontava tdo somente para
0s interesses subjetivos dos titulares do capital, esta superada. Hodiernamente, a empresa é tratada

como objeto — conforme discorrida anteriormente na teoria poliédrica — e como sujeito de direito.
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3 A EMPRESA SOB A OTICA DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL: A
DIMENSAO E A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA E A IMPORTANCIA DE SUA
PRESERVACAO SOB A OTICA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

E neste sentido que, por constituir uma instituicdo fundamental na sociedade
contemporanea, a empresa possui importancia tanto econdmica quanto social (DUARTE, 2004, p.
24), fato este reconhecido na Constituicdo brasileira de 1988. Assim, ndo resta imperioso afirmar
que a empresa constitui célula fundamental da economia, e dela depende a grande maioria da
populacdo economicamente ativa. Portanto, o direito ndo deve ficar a margem dessa realidade; o
direito deve ser capaz de tutelar essa realidade (DUARTE, 2004, p. 24), sobretudo diante da
conjectura de crise econdmico-financeira-patrimonial enfrentado pelas empresas na atual
complexidade mercadoldgica.

Em realidade, hermenéutica constitucional exige uma interpretacdo teleoldgica do
ordenamento como um sistema interligado com a realidade social e o0s aspectos
desenvolvimentistas, fundamentado nas normas constitucionais (SILVA, 2014, p. 302). No
momento em que se reformulou a Constituicdo Federal, ficou enfatizada a importancia crescente
que foi dada a empresa, com o chamado espirito empresarial, em virtude, sobretudo, das
transformacfes que vivemos e a necessidade de adequagdo das inovagbes socioecondmicas a
realidade brasileira.

Sob esta perspectiva, essa nova fase de transi¢cdo da humanidade, ligada a modificacbes
tecnoldgicas, como as decorrentes do uso dos computadores, dos sistemas de informacdo, das
midias sociais, da modernizacdo dos sistemas estruturais comerciais e financeiros que ensejam uma
nova ordem de globalizagdo da economia mundial, enfatiza a importancia da empresa como
coracdo da vida econémica e social da sociedade contemporanea (WALD, 1995, p. 53).

E necessério salientar que o Estado tem o dever de atender, de forma eficiente, ao individuo.
Neste sentido, faz-se necessario o desenvolvimento de politicas publicas que confluam com essas
modificagdes na sociedade e que visem o cumprimento eficaz dos preceitos constitucionais, como
os direitos sociais (COSTA,; SILVA, 2014, p. 9), para que todos os cidaddos possam gozar de
dignidade e de padrbes minimos de existéncia, de modo que seja alocado recursos para a

concretizacao desses direitos.

12



Vol. 14, n. 3, ESP
ISSN 1982-310X

REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS

E nesta complexidade da sociedade contemporanea que a empresa se fortalece. Assim, a
revolucdo empresarial e a aplicacdo de uma governanga com espirito empresarial ndo se coaduna
mais com apenas seu proprietario ou controlador, mas representa sua diretoria, seus executivos,
seus técnicos, seus trabalhadores, seus consumidores e o proprio Estado, como arrecadador de
impostos.

Assim, essa visdo realista da complexidade das relagcdes entre as empresas e a sociedade no
mundo contemporaneo considera que ndo ha mais como distinguir o econémico do social, pois
ambos os interesses se encontram e convergem na empresa, Visto que essa € vista como nucleo
central da producdo e da criagdo de riqueza, que devera beneficiar tanto o empresariado, como 0s
empregados e a propria sociedade de consumo (WALD, 1995, p. 53).

Desta maneira, pode-se considerar que é na empresa que hodiernamente se convergem 0s
interesses que aparentemente sdo divergentes entre 0s empresarios e 0s consumidores que
compdem a sociedade. Deste modo, coube ao constituinte estabelecer diretrizes e principios basicos
para que a convivéncia adequada dos diversos grupos sociais possa buscar seus interesses, em todos
0S seus aspectos, sejam eles econdmicos ou sociais (WALD, 1995, p. 53).

Em virtude da importancia da empresa, cada vez mais evidente no ordenamento juridico
patrio, a Constituicdo Federal homenageou em varias passagens a empresa.

Tanto é verdade que, a Republica brasileira tem como fundamentos os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, IV da Constituicdo), que séo reconhecidas — conforme base
constitucional — como vetores que viabilizam a realiza¢do dos objetivos fundamentais do Estado,
que sdo, dentre outros: a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do
desenvolvimento nacional, a erradicacéo da pobreza e da marginalizacdo, bem como a reducéo das
desigualdades sociais e regionais, com a promoc¢ao do bem comum.

Neste aspecto, a livre acdo econdmica e juridica consiste em uma das principais bases do
Estado Democratico de Direito, respeitando os limites em que ndo atente contra o trabalho
(MAMEDE, 2014, p. 27).

Quando regra a ordem econémica e financeira do pais, a Constituicdo volta a valorizar o
trabalho humano e a livre iniciativa como elementos fundamentais a permitir que se assegure a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, garantindo a todos o livre exercicio
de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizagdo de 6rgéos publicos, salvo nos

casos previstos em lei (art. 170, paragrafo unico). A confianga nos agentes privados e na sua
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capacidade de empreender iniciativas habeis a proporcionar o desenvolvimento nacional conduz a
previsdo de que, ressalvados os casos previstos na Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado so6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei (art. 173). Cabe ao Estado,
prioritariamente, a condi¢do de agente normativo e regulador da atividade econdmica (art. 174),
exercendo, na forma da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, incluindo o dever
de reprimir o abuso do poder econémico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacao da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros, sempre nos limites definidos em lei (art. 173, 84°).
Portanto, hd um amplo espaco constitucional para a iniciativa econémica privada, estando
protegidos desde a liberdade para agir, até a propriedade de bens moveis e iméveis (MAMEDE,
2014, p. 25).

Neste cendrio, a relevancia da empresa na sociedade e na economia fica evidente, visto que
por constituir uma instituicdo fundamental na sociedade contemporanea, a empresa possui
importancia tanto econdmica quanto social. Assim, ndo resta imperioso afirmar que a empresa
constitui célula fundamental da economia, e dela depende a grande maioria da populagédo
economicamente ativa (DUARTE, 2004, p.24).

E sob esta linha de raciocinio que a empresa pode ser considerada uma instituicio de
elemento explicativo e definidor da civilizagdo contemporéanea (CAVALLI, 2013, p. 12). Entéo,
por constituir um dos institutos predominantes no ordenamento juridico, além de interessar ao
direito comercial, a empresa interessa também diversos outros ramos do direito, da economia e da
sociedade.

Portanto, pode-se concluir que a empresa deve ser considerada uma instituigdo social que
serve de elemento explicativo e definidor da civilizacdo contemporanea; e, desta forma, o direito
ndo deve ficar a margem dessa realidade; o direito deve ser capaz de disciplinar essa realidade.

Deste modo, cabe destacar que essas representacdes dos perfis da empresa ndo podem
prevalecer diante da representacdo da empresa como um fendémeno sociolégico e sua Dimensao
Social. Neste sentido, a empresa deve ser vista como uma conjuncéo de fatores econdmicos e
sociais, de forma a preservar ndo sé os interesses privados, como também os interesses sociais, de
todos aqueles que de alguma forma irdo interferir ou sofrer os efeitos em relagdo a sua existéncia
(PERIN Jr., 2009, p. 19).

14



Vol. 14, n. 3, ESP
ISSN 1982-310X

REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS

Neste sentido, se quiser indicar uma instituicdo social que, pela sua influéncia, dinamismo
e poder de transformacdo, sirva como elemento explicativo e definidor da civilizagéo
contemporanea, a escolha é indubitavel: essa instituicdo é a empresa. E dela que depende,
diretamente, a subsisténcia da maior parte da populacdo ativa deste pais, pela organizacdo do
trabalho assalariado. E das empresas que provém a grande maioria dos bens e servigos consumidos
pelo povo, e é delas que o Estado retira a parcela maior de suas receitas fiscais (COMPARATO,
1983, p. 57).

Desta forma, ha na empresa um papel de diferentes especializa¢es na sociedade humana,
fazendo com que cada um venha a concorrer para satisfazer suas necessidades. Assim, alguns
doutrinadores incluem a dimensdo social na concepcdo da empresa, a exemplo do professor
Evaristo de Moraes Filho, que a conceitua como “um grupo de pessoas, trabalhando em conjunto,
sob um plano organizado, tendo em visa a produgd@o de bens e servigos para o mercado”. Para este
Autor, o trabalho produtivo da empresa ndo é um esforco em véo, sem finalidade; pelo contrario,
guarda em si mesma uma tipica nota do campo econémico e social: a utilidade (MORAES FILHO,
1960, p. 257).

Neste interim, a empresa pode ser considerada uma representacdo de interesses privados
relacionados a producdo, com variados graus de organizacdo e de personalizacdo do controle de
capital, destinada a exercer seu objeto através de referéncias de mercado, que reflete seus efeitos
em toda a sociedade. Deste modo, hd um grau de socializacdo na empresa que ndo pode ser
desprezado (PERIN Jr., 2009, p. 23).

Destacado este grau de socializacdo na empresa, passa-se agora a analisa-la com base na
sua funcdo social. A Constituicdo da Republica de 1988 corroborou no Direito Patrio uma
tendéncia juridica contemporanea, qual seja: a afirmacdo do interesse publico como referéncia e
baliza para definir os limites as faculdades individuais (MAMEDE, 2014, p. 47). Desta forma, a
funcdo social da empresa, tida como um principio basilar do direito empresarial é considerada
metanorma que demanda o interesse da sociedade sobre todas as atividades econdmicas, mesmo
sendo privadas. Embora a empresa tenha como finalidade imediata a remuneragéo do capital nela
investido, atendendo ao interesse do seu titular, a atividade empresarial também deve atender
igualmente toda a sociedade.

Neste sentido, ha um regime integrado, em analogia aos circulos concéntricos. Sob esta

otica, no nadcleo do circulo, os interesses do empresario ou dos seus titulares que compdem a
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empresa; no aro posterior, se concentram outros interesses, como relativos aos empregados,
fornecedores, consumidores e investidores; no plano seguinte, h& o interesse do préprio Estado,
como arrecadador, regulador; e no circulo mais externo, toda a sociedade, igualmente beneficiaria
da atuagio empresarial (FRASAO, 2003, p. 16).

Neste sentido, se por um lado a funcgdo social da empresa reflete em um principio correlato
a sua conservacao, devido a finalidade socioeconémica; por outro lado, a funcdo social se
concretiza na necessidade de respeito aos demais principios constitucionais limitadores a livre
iniciativa (MAMEDE, 2014, p. 48). E sob esta leitura do principio da funcéo social da empresa que
se conduz ao enfoque na livre iniciativa ndo como uma expressao egoista, como trabalho do ser
humano em beneficio de suas proprias metas, mas como uma iniciativa que, ndo obstante seja
individual, cumpra um papel na sociedade.

Assim, a protecdo da empresa ndo é mera protecdo do empresario ou da sociedade
empresaria, ela também abrange a protecdo a toda coletividade que se beneficia da atuacéo
empresarial, como os empregados, os fornecedores, credores, dentre outros.

Desta feita, atualmente, as empresas devem propor um modelo de gestdo empresarial
voltado, ndo somente pra dentro de si mesma, ou seja, estabelecendo como prioridade o lucro e a
avalanche cada vez maior de recursos destinados a corporificar o capital de giro; pelo contrério,
hoje as empresas devem estar voltadas para fora, ou seja, para a sua equipe, para Seus
colaboradores, para a sociedade que consome seus produtos, dentre outros; tratando-se a empresa,
desta forma, de uma instituicao social com influéncia, dinamismo e poder de transformacéo, como
agente ativo e impulsionador da civilizacdo contemporanea (ARNOLDI, 2002, p. 1995).

Nesta perspectiva, é justamente da empresa que depende, diretamente, a subsisténcia da
maior parte da populacdo economicamente ativa de qualquer pais, no que concerne a criagao e
oferta de postos de trabalho, distribuicédo e geracdo de renda, dentre outros.

Neste sentido, para que a ordem social e econdmica seja justa, € necessario que se respeite
a propriedade privada; mas que esta se desenvolva em uma perspectiva do bem comum, respeitando
a sua funcao social (MAMEDE, 2014, p. 51). Assim, diante das observacdes elencadas acerca da
funcdo e dimensdo social da empresa, é fundamental analisarmos na proxima subsecdo a
necessidade de preservagéo da empresa.

Desta forma, corolario do principio da funcdo social da empresa € o principio da

preservacdo da empresa. Pode-se aduzir que hd uma relagdo mutualista entre ambas as metanormas;
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tendo em vista que é preciso preserva a empresa para que ela cumpra sua funcéo social. Assim

merece destacar que hé interesse publico na preservagdo da estrutura de da atividade empresarial,
porque na continuidade das atividades de producéo de riquezas pela circulacéo de bens ou servicos,
certo é que a empresa atende ndo somente o interesse dos seus titulares, mas de toda a coletividade.

Assim, em laudavel e atemporal licdo do professor Rubens Requido sobre a importancia da
preservacao da empresa, foi destacado que sendo a sociedade e sua empresa um repositorio de
interesses privados e gerais, com alta e relevante funcéo social, sua extin¢do constitui fato grave,
que somente em casos extremos deve ser consentida (REQUIAO, 1959, p. 191)

E necessario, neste ponto, destrinchar o principio da conservacgdo da empresa com base na
teoria do professor Ecio Perim Janior, considera a necessidade de sua manuten¢do com apoio em
trés funcdes das empresas distintas, mas ligadas, sdo elas: a) funcédo geradora de empregos; b)
funcdo geradora de tributos; e c) funcdo de circulacdo ou producéo de bens ou servicos (PERIN
Jr., 2009, p. 35).

No que concerne a funcdo geradora de empregos, concerne na contribuicdo da empresa
para garantir a inclusdo do trabalhado, como sujeito que integra a sociedade economicamente
organizada. Neste aspecto, a preservacdo da empresa exerce funcdo social preponderante, na
medida em que atinge a manutencdo do emprego formal, bem como a manutencdo do emprego
informal.

Ja em relacdo a funcdo geradora de tributos, é certo que a empresa gera 0 pagamento de
tributos, o que é fundamental para a manutencao do Estado. Neste aspecto, é inegavel que a grande
maioria dos tributos arrecadados advém, de forma direta ou indireta, da atividade econdmica
desenvolvida no pais, exercendo a empresa um papel essencial sob este aspecto. Assim,
relacionando a fungéo geradora de tributos com a necessidade da preservacdo da empresa, se tem
gue a manutencdo da fonte produtiva e a consequente arrecadacdo de tributos é fundamental para
a economia local, regional e nacional, ndo apenas como uma fonte de riqueza para o Estado, mas
também como elemento regulador e de manutencéo da atividade socioeconémica. Desse modo,
para que o Estado alcance a sua finalidade socioeconémica e desenvolva uma politica
governamental neste diapasdo, é necessario que seja respeitado o principio da preservacdo da
empresa como corolario da fungdo social, para que seja possibilitado o desenvolvimento

econdmico sintetizado com o desenvolvimento social.
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Por altimo, em relagdo a funcdo de circulagcdo ou producdo de bens ou servigos, cumpre
assinalar que esta busca atender a necessidade do consumo interno e viabilizar a exportacdo de
nacionais. Desta maneira, o fomento da producdo nacional € relevante para que se atenda a
demanda de consumo interno e também para que seja incrementada as exportacGes, com a
finalidade de perseguir um saldo favorével na balanca de pagamentos, essencial para a economia
do pais. Dai urge, outra vez, a necessidade de preservar a empresa.

Todavia, € necessaria uma adequada compreensdo desse principio, tendo em vista que ele
surge ndo somente para tutelar os titulares da empresa. E incorreto compreender o principio da
preservacao da empresa como uma afirmacéo absoluta de prote¢do ao patrimonio, aos interesses e
aos atos do empreséario ou da sociedade empresaria; pelo contrario, a conservacao da empresa deve
ser pensada e considerada além dos interesses desses, a exemplo da transferéncia da empresa na
faléncia, da nomeacdo de um administrador judicial no processo de recuperacdo judicial, dentre
outros (MAMEDE, 2014, p. 51).

Desta forma, a preservagdo da empresa ndo deve ser vista como algo absoluto e a empresa
ndo deve ser conservada a qualquer custo, é fundamental verificar se tal continuidade é
juridicamente possivel, fato este que nem sempre ocorre.

Portanto, a empresa deve sempre buscar reduzir seus riscos financeiros e operacionais, com
a finalidade de tentar controlar as areas especificas do mercado em que intervém; contudo, essa
medida ndo pode simplesmente excluir o papel social da mesma, tendo em vista que a empresa
protege a empregabilidade, a arrecadacdo de tributos ou a manutencao da circulacdo de bens ou
servigos, 0s quais proporcionam indiretamente a dignificacdo da pessoa humana. Acerca da
dignidade humana, esta apresenta-se como um conjunto de atributos inerentes a pessoa humana e
delas indissociaveis, de conteldo inegavelmente axioldgico, pois trata de valores proprios do ser
humano, mas que sdo refletidos em toda coletividade. Neste sentido, é possivel dizer que a
dignidade é uma condicdo, um estado, que deve ser tutelado pelo ordenamento juridico positivo e
assegurado como uma acdo efetiva do préprio Estado, e uma das formas de operacionalizar a
efetivacdo dos direitos fundamentais € garantir o tratamento diferenciado e 0 acesso a justica as

microempresas e empresas de pequeno porte.
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4 ACESSO A JUSTICA PARA AS MICROEMPRESA E A EMPRESA DE PEQUENO
PORTE: DEFINICAO E IMPORTANCIA FRENTE AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
ECONOMICO DO TRATAMENTO DIFERENCIADO

Diante da necessidade de enfrentar os problemas do comércio e da industria de pequeno
porte, visto que essas sdo consideradas ceélulas capazes de se desenvolverem e integrarem
adequadamente a economia nacional, surgiu a necessidade de imputar tratamento diferenciado as
micro e pequenas empresas, tendo em vista que elas mantinham-se indefesas diante das exigéncias
legais onerosas (REQUIAO, 2010, p. 87) e da concorréncia avassaladora diante das grandes
corporagdes com poderio econémico maior.

Neste sentido, 0 acesso a justica para as micro e pequenas empresas, como células
fundamentais da atividade econdémica, pode ser considerado um direito fundamental social. Assim,
os direitos sociais ou a prestacGes, que permitem ao individuo exigir determinada atuacdo do
Estado com o objetivo de melhorar as condi¢cdes de vida, de modo a garantir 0S pressupostos
materiais para o exercicio da livre iniciativa, é fundamental (FERREIRA; SILVA, 2014, p. 4).

Neste sentido, a Constituicdo da Republica de 1998 estabeleceu que a ordem econdmica
tem como finalidade assegurar a todos existéncia digna, conforme ditames da justica social,
observado o principio do tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais, conforme se extrai do inciso
IX do art. 170 da CF.

Sob esta Otica, o art. 179 da CF é mais detalhista e garantiu o tratamento juridico
diferenciado as microempresas € empresas de pequeno porte; para tanto, definiu que: “a Unido, 0S
Estados, o Distrito Federal e 0os Municipios dispensardo as microempresas e as empresas de
pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando incentiva-las pela
simplificacdo de suas obrigacGes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela
eliminagdo ou reducao destas por meio de lei”.

Neste sentido, sdo as micro e pequenas empresas que mais empregam méao-de-obra, o que
conduz a valorizagdo do trabalho humano como fundamento da ordem econémica; além disso, sdo
elas que menos investimentos necessitam para operarem e, portanto, elas exercem no contexto da
economia um papel mais versatil e proximo aos consumidores do que desempenhado pelas grandes
empresas (PETTER, 2008, p. 301).
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Além disso, elas obtém a aprovacdo no mercado sem a intermediacdo de pesados
investimentos publicitarios, que induzem alguns habitos de consumo. Mas, doutro modo, sdo elas
que possuem mais dificuldades para obtencdo de financiamentos juntos as institui¢des financeiras;
dai decorre a necessidade da efetivacdo do principio do tratamento favorecido as microempresas e
empresas de pequeno porte.

Desta forma a descentralizagdo de atividades industriais em unidades menores que
funcionam com relativa autonomia e certo grau de liberdade é representada pelas microempresas e
empresas de pequeno porte; além disso, 0 fomento ao crescimento destas categorias de empresa
tem o beneficio de ir contra a tendéncia concentracionista que o mercado apresenta, beneficiando
toda a coletividade; tendo em vista que a maior dispersdo do poder econdmico diminui a
possibilidade de ocorréncia de situacdes de abuso do poder econémico (PETTER, 2008, p. 301).

Neste sentido, fica evidenciada a importancia da microempresa e da empresa de pequeno
porte no atual cenério brasileiro, por ser uma das células fundamentais na atual conjectura
socioecondmica; devendo o sistema judicial prover meios adequados para tutela-las frente as
dificuldades enfrentadas por esta categoria de empresa, garantindo, desta forma, o acesso a justica.

Devido a importancia da empresa, levando em consideracdo sua dimenséo e fungéo social;
bem como a importancia de sua preservacdo sob a 6tica da dignidade da pessoa humana, o direito
muitas vezes se ocupa em criar mecanismos juridicos e judiciais para tutelar a recuperagdo das
empresas em dificuldade, o que garantira o acesso a justica resolutiva as microempresas e empresas
de pequeno porte.

Sob a dtica de acesso a justica, em classica obra de Mauro Cappelleti e Bryant Garth
afirmam que esta expressao e dificil de definir, mas serve, sobretudo, para determinar duas fungdes
béasicas do sistema juridico, sdo elas: o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos;
bem como de resolver seus litigios sob a tutela do Estado. Neste sentido, € necessario que o sistema
seja acessivel a todos que delem precisem e, posteriormente, seja garantido que tal acesso sera
resolutivo de forma socialmente justa (CAPPELLETTI; GARTH, 1978, p. 09).

Desta feita, sob o enfoque do acesso a justica, esta garantia fundamental elencada pela
Constituicdo Federal do Brasil de 1988 ¢ tida como um dos mais importantes direitos do sistema
judicial, tendo em vista que para garantir a efetividade e a viabilidade dos demais direitos, é antes
garantir o acesso a justica (GIANNAKOQOS, 2008, p. 131).
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Assim, o direito ao acesso a prote¢do judicial significa essencialmente o direito formal do
individuo agravado de propor ou contestar uma acdo, desta forma, o acesso formal, mas néo efetivo
a justica, corresponde a uma igualdade apenas formal, mas nédo efetiva (CAPPELLETTI; GARTH,
1978, p. 09). E sobretudo nesta perspectiva de necessidade de igualdade material e de garantir a
efetividade no acesso a justica que o direito e o Estado devem propiciar formas de tratamento
diferenciado as microempresas e empresas de pequeno porte.

Ainda sob a 6tica de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, o direito ao acesso a justica vem
sendo reconhecido progressivamente e tendo uma importancia fundamental entre os direitos
individuais e sociais, tendo em vista que a titularidade de direitos € deturpada em seu sentido, caso
ndo disponha o proprio direito de mecanismos habeis e efetivos para garantir a efetividade, como
resposta as reivindicacdes. Assim, 0 acesso a justica poderd, portanto, ser encarado como o
requisito fundamental de um sistema juridico moderno e igualitario, que tem como finalidade nao
apenar proclamar direito a todos, mas garantir a sua efetividade (CAPPELLETTI; GARTH, 1978,
p. 12).

Em relacdo a esta importante garantia do sistema judicial, deve-se salientar que o texto
constitucional ndo distingue 0 acesso a justica para as pessoas fisicas ou para as pessoas juridicas
(GIANNAKOS, 2008, p. 38) e em se tratando de microempresas e empresas de pequeno porte, a
necessidade de tratamento diferenciado é deveras importante.

Neste sentido, para que seja garantida uma efetividade as microempresas e empresas de
pequeno porte em tempos de crise, se faz necessario identificar os obstaculos a serem transpostos;
assim como os classicos doutrinadores Mauro Cappelletti e Bryant Garth o fizeram; nesta
perspectiva, € necessario fazer uma releitura sob o aspecto das microempresas e empresas de
pequeno porte em tempos de crise.

Como afirmamos nas se¢Oes anteriores, dentro da complexidade do mercado, onde muitas
vezes as grandes corporagcdes exercem grande poderio econdémico sob os diversos agentes
econdmicos, as microempresas e empresas de pequeno porte sofrem com a concorréncia desigual.

Assim, muitas vezes a efetividade perfeita, no contexto de um dado direito substantivo,
poderia ser expressa como uma igualdade de armas. Entretanto, essa igualdade, naturalmente, é
utopica, conforme afirmado pelos supramencionados classicos autores (GIANNAKQOS, 2008, p.

38) e para analisar 0 acesso a justica e a efetiva paridade para as microempresas e empresas de
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pequeno porte, se faz necessario vislumbrar & problemética quanto ao acesso a justica de institutos
que a ajudem a recuperar sua saude financeira, identificando alguns possiveis obstéculos.

Ainda sob a otica dos obstaculos a serem superados para garantir a efetividade do acesso a
justica sob a perspectiva dos classicos autores Mauro Cappelletti e Bryant Garth; a duracdo do
processo, quando uma parte busca uma solucéo judicial, pode durar varios anos, ou até década.
Assim, os efeitos dessa delonga, principalmente quando consideramos os indices de inflagéo,
podem ser devastadores.

Tais valores para uma Microempresa ou uma Empresa de Pequeno Porte podem ser nocivos.
De qualquer forma, torna-se evidente que os altos custos, na medida em que Microempresas ou
Empresas de Pequeno Porte em crise econdmico-financeira-patrimonial devem suportar, constitui
uma barreira ao acesso a justica.

Deste modo, alguns obstaculos foram identificados, relacionando as ideias da classica obra
de Mauto Cappelletti e Bryant Garth e a atual dificuldade de acesso a justica para as microempresas
e empresas de pequeno porte em crise. Assim, com o finto de superar estes obstaculos no que
concerne ao acesso a justica, os sistemas judiciais tiveram forte influéncia com base na teoria das
trés ondas de efetividade no que concerne ao acesso a justica, e teve relevancia nacional a
importancia dada ao direito do acesso a justi¢a ap0ds a consagracao dos chamados “novos direitos”,
que recebeu status de direito fundamental para a propria efetividade na garantia destes direitos.

Neste sentido, na obra “Acesso a Justica”, trés ondas reformadoras foram descritas para a
superacdo dos obstaculos no caminho para a aplicacao de acesso a justica.

Em relacdo a primeira onda, foi destacada a necessidade de superacdo dos obstaculos
relacionados a necessidade de assisténcia judiciaria e juridica ou legal aos pobres, que ndo
dispunham condicGes para superar os momentos de crise financeira, para vencer assim o obstaculo
econdmico. Na segunda onda, aos obstaculos que tinham intencédo de superar dizia respeito a tutela
dos direitos e interesses coletivos, supraindividuais ou metaindividuais, pretendendo assim superar
0 0s obstaculos organizacionais. Por Ultimo, a terceira onda, em que pretendia uma simplificacéo
de procedimentos, visando a criagdo de vias alternativas de acesso a justica e uma maior
participacdo da sociedade na prestacéo jurisdicional, sendo superado o obstaculo processual. Neste
sentido, foi estabelecida na terceira onda meios alternativos de jurisdigdo e a jurisdicdo formal,
para que fossem mais adequados, proximos e simples as pessoas que necessitam, buscando alcancar

a satisfacdo das empresas e de toda a coletividade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, a Constituicdo da RepuUblica de 1988 corroborou uma tendéncia juridica
contemporanea de afirmacdo do interesse publico como referéncia e baliza para defini¢cdo dos
limites as faculdades individuais. Sob esta linha de raciocinio, a funcdo social da empresa, é
considerado um principio basilar, uma metanorma, que demanda o interesse da sociedade sobre
todas as atividades econdmicas, mesmo sendo privadas. Embora a empresa tenha como finalidade
a imediata remuneracdo do capital nela investido, atendendo interesse individual, a atividade
empresarial também deve atender igualmente toda a sociedade, e ambos os cenarios podem
confluir.

Deste modo, a protecdo da empresa ndo deve ser encarada como a mera protecdo do
empresario, ela também abrange a protecdo de toda a coletividade que se beneficia da atuacao
empresarial, como os empregados, os fornecedores, 0s consumidores e toda a coletividade.

Neste sentido, a funcdo social da empresa pode ser considerado um poder-dever que,
considerando sua dimenséo social, sobretudo de materializagdo da funcdo geradora de empregos,
de tributos e de circulacdo de bens e servigos; aonde surge um novo paradigma na mentalidade
empresarial que deve ser atenta aos interesses, ndo so individuais, mas coletivos, para alcancar as
finalidades dos principios constitucionais da ordem econémica e, por meio do acesso a justica, seja
superados os obstaculos enfrentados em tempos de crise para valorizacdo da dignidade da pessoa
humana.

Assim, chegou-se a conclusdo que os obstaculos criados pelo sistema judicial sdo mais
pronunciados para as microempresas e empresas de pequeno porte — dai, decorrendo a necessidade
do tratamento diferenciado, tendo em vista que sdo essas categorias de empresa que realizam de
forma mais eficaz os fundamentos da Republica de respeito a dignidade e de valorizagdo do
trabalho e da livre iniciativa, considerando que no atual cenario socioeconémico, sdo elas que mais
empregam méao-de-obra, o que conduz a valoriza¢do do trabalho humano como fundamento da
ordem econbmica; além disso, sdo elas que menos investimentos necessitam para operarem e,
portanto, elas exercem no contexto da economia um papel mais versatil e proximo aos

consumidores do que desempenhado pelas grandes empresas.

23



Vol. 14, n. 3, ESP
ISSN 1982-310X

REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS

REFERENCIAS

ASQUINI, Alberto. Profili dell’Imprensa, Rivista del Diritto Commerciale, vol. 41, 1, 1943, trad.
Fabio Konder Comparato, Revista de Direito Mercantil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n.
104, p. 113-114, ou/dez. 1996

ASQUINI, Alberto. Profili dell’Imprensa, Rivista del Diritto Commerciale, vol. 41, 1, 1943, trad.
Fabio Konder Comparato, Revista de Direito Mercantil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n.
104, p. 122, out/dez. 1996.

ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo. A Revolugdo do Empresariado. Revista de Direito
Mercantil, ord. WALD, 2002, p. 243, 1995.

BORTOLOZZI, Madian Luana; GUTIERRES, Schaiane Nair. O enquadramento juridico das
microempresas e seus reflexos socioecondmicos. Revista de Direito Empresarial. RDEmp.
Belo Horizonte, Ano 9, n. 3, set/dez. 2012.

BULGARELLI, Waldirio. Tratado de Direito Empresarial, 2. Ed., Sdo Paulo: Atlas, 1995.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Access to Justice: The Worldwide Movement to
Make Rights Effective. A General Report: Milan — Dott. A. Giuffré — 1978.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Por Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1988.

CAVALLI, Céssio. Empresa, Direito e Economia. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

COSTA DE OLIVEIRA, A.; DOS REMEDIOS FONTES SILVA, M. O desenvolvimento de
politicas publicas voltadas para a efetivacdo dos direitos sociais: o dever estatal de preservar
padrdes minimos de existéncia. Revista Digital Constituicdo e Garantia de Direitos, v. 4, n.
01, 16 out. 2013.

COUTO E SILVA, Clovis do. O Conceito de Empresa no Direito Brasileiro. Direito
Empresarial: Teoria geral, v. 1. Arnoldo Wald organizados. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais: 2011.

CAVALLLI, Céssio. Empresa, Direito e Economia. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

COMPARATO, Konder. A Reforma da Empresa. Revista de Direito Mercantil, S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 50, p. 57, abr/jun. 1983.

DINIZ, Maria Helena. LicOes de Direito Empresarial. 3. Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

DUARTE, Ronnie Preuss. Teoria da Empresa. Sdo Paulo: Método, 2004.

24



Vol. 14, n. 3, ESP
ISSN 1982-310X

REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS

FERREIRA DANTAS, F. P.; FONTES SILVA, M. DOS R. Os Direitos Sociais no Brasil:
abordagem sobre sua violacéo e preposi¢des para concretizacdo. Revista Digital Constituicéo e
Garantia de Direitos, v. 7, n. 01, 15 set. 2014.

FRASAO, Stanley Martins. A responsabilidade civil do administrador da sociedade limitada.
Belo Horizonte: Faculdade de Direito Milton Campos, 2003.

GIANNAKOS, Angelo Maraninchi. Assisténcia Judiciaria no direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2008.

MAMEDE, Gladston. Empresa e Atuacdo Empresarial. 7.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial Brasileiro: Empresa e Atuacdo Empresarial. 6.ed.
Séo Paulo: Atlas, 2014,

MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 3. ed. Ver., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 1999.

MORAES FILHO, Evaristo de. Sucessao nas obrigacfes e a teoria da empresa. Rio de Janeiro:
Forense, 1960. V. 1. P. 257.

PERIN Jr, Ecio. Preservacio da Empresa na Lei de Faléncias. Sdo Paulo: Saraiva, 20009.

PETTER, Lafayete Josué. Principios Constitucionais da Ordem Econémica: o significado e o
alcance do art. 170 da Constituicdo Federal. 2. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008.

REQUIAO, Rubens. A preservacéo da sociedade comercial pela exclusio do sécio. Tese
apresentada para o concurso a Céatedre de Direito Comercial da Faculdade de Direito da
Universidade do Parand, Curitiba.

SILVA, Maria dos Remédios Fontes; VECHI, Claudia. A repercussdo da func¢ao social da
empresa nas relagdes da empresa com o consumidor e com 0 meio ambiente. Rev. Empresa,
sustentabilidade de funcionalizacao do Direito. Florianopolis: FUNJAB, 2013.

SILVA, Maria dos Remeédios Fontes; VECHI, Claudia. Hermenéutica Constitucional: avancos
e desafios na sociedade contemporanea. CONPEDI/UFSC; coordenadores: Rubens Begak,
Alexandre Walmott Borges, Ana Maria D’Avila Lopes. —Floriandpolis: CONPEDI, 2014.

WALD, Arnoldo. O Espirito empresarial, a empresa e a reforma constitucional. Revista de
Direito Mercantil, 98, p. 53, 1995.

25



Vol. 14, n. 3, ESP
ISSN 1982-310X

REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS

ACCESS TO JUSTICE FOR MICROCOMPANIES AND SMALL BUSINESSES FROM

THE PERSPECTIVE OF HUMAN RIGHTS: ANALYSIS ON THE SOCIAL FUNCTION

AND THE IMPORTANCE OF ITS PRESERVATION FOR THE EFFECTIVENESS OF
SOCIAL RIGHTS.

ABSTRACT

The present study, in honor of Professor Maria dos Remédios Fontes Silva,
deals with the issue of access to justice for micro and small businesses as a
realization of fundamental rights. In this context, the importance of the
company's social function as subjects of rights will be addressed, as well
as its socioeconomic relevance and the need for its preservation from the
perspective of constitutional hermeneutics. The study of the chosen theme
is important, considering that this category of company is a fundamental
cell in the valorization of human work and in national development.
Therefore, it is intended to define some institutes to understand the
objectives of this work and, through bibliographical, legislative research,
and by the hypothetical-deductive method, we seek to conceptualize the
company and its importance under the constitutional perspective, diagnose
its relevance. socioeconomic status, its social dimension and function, and
the need for differentiated treatment as a guarantee of access to justice.

Keywords: Company. Access to justice. Social role. Differential treatment.
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CONSTITUCIONALISMO PROGRESSISTA: UMA NARRATIVA SOBRE APROPOSTA
DE MARK TUSHNET

Bruno Costa Alvares?

RESUMO

O objetivo do presente trabalho é apresentar uma narrativa sobre a proposta
de Constitucionalismo Progressista elaborada e defendida por Mark
Tushnet. A reflexdo serd feita para possibilitar a abordagem do
direcionamento proposto por Tushnet no sentido de um constitucionalismo
que se debruce na persecucao de politicas publicas destinadas a melhorar,
materialmente, as condicdes daqueles que vivem em situacdes de extrema
escassez de condicdes materiais. Para isso, o trabalho apresentara a
tipologia, proposta por Nimer Sultany, do campo tedrico constitucional
progressista, o que possibilita a identificagdo de Tushnet na corrente da
dissolucao e como expoente do constitucionalismo popular. A partir dai a
andlise versara sobre a contestabilidade dos conceitos, a exemplo da
contestabilidade do conceito do boa vida, que sera usado como ponto de
inflexdo com a proposta de Tushnet e servira como ponto de partida para a
apresentacdo da proposta de Constitucionalismo Progressista do autor.

Palavras-chave:  Constitucionalismo  Progressista. ~ Democracia.
Condicgdes Materiais.

1 INTRODUCAO

No inicio da dltima década, Mark Tushnet, expoente representante da corrente do
constitucionalismo popular, publicou no Ohio State Law Journal um breve artigo com as suas
consideracbes sobre o Constitucionalismo Progressista. De forma clara, aponta que o
constitucionalismo deve ser progressista e constitucional, o que implica no uso principal do termo
progressista no sentido da descrigdo de politicas publicas destinadas a melhorar as condigdes
materiais daqueles que vivem ou sobrevivem em condigdes de severa escassez de condicOes
materiais.

O texto, apesar de breve, traz importantes (e polémicas) consideracGes do autor sobre o
tema, a exemplo do foco do autor no processo de alivio da privagdo de condi¢gdes materiais em

detrimento ao combate a desigualmente pura e simplesmente. Essa abordagem pode ter como

3 Mestrando no Programa de P6s Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Parana.
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finalidade a efetiva protecédo aos direitos humanos ao permitir a realizacéo dos direitos econdmicos
e sociais que demandam condi¢Bes materiais minimas. E sdo sobre essas consideragdes que 0
presente trabalho pretende refletir.

Além disso, com o intuito de esclarecer a posicdo de Tushnet na teoria constitucional e,
também, para abordar alguns elementos e conceitos caros ao constitucionalismo progressista, 0
trabalho também trard algumas elucidactes e reflexdes feitas por Nimer Sultany. Ao tratar do
estado da teoria constitucional progressista, Sultany trouxe importantes consideracdes sobre a
tipologia do campo tedrico constitucional progressista e sobre a contestabilidade dos conceitos, a
exemplo da contestabilidade do conceito do boa vida, o que usaremos como ponto de inflexdo com
a proposta de Tushnet, que trata do conceito de boa vida como elemento de um problema colateral

de ordem filosofica.

2 O CAMPO DA CONSTITUCIONAL PROGRESSISTA

2.1 A tipologia do campo proposta por Nimer Sultany

No inicio da Gltima década Nimer Sultany publicou pela Harvard Civil Law-Civil Rights
Review um estudo critico e detalhado sobre as teorias constitucionais liberais progressistas. O autor
faz um mapeamento das posi¢cdes sobre a questdo contramajoritaria no ambito das teorias do
judicial review e, segundo ele, essas teorias procuram resolver a irreconciliavel tensdo entre
constitucionalismo e democracia.

A questdo contramajoritaria*® ¢ apenas um exemplo dentro de debates mais abrangentes e
cruciais relacionados a tensdo entre constitucionalismo e democracia, mas ela serve como
justificativa do esforco de Sultany na busca por uma analise discursiva da critica e das teorias [do
judicial review] em si (SULTANY, 2012, p. 375).

Cumpre notar que Sultany pretende tambeém mapear o campo da teoria constitucional
progressista liberal e ofertar uma tipologia de sua fragmentagédo (2012, p. 376). O campo liberal

aqui compreendido descreve um arco de atuacdes politicas mais progressistas (& esquerda do centro

4 Entenda-se por contramajoritarianismo a acusacéo feita as cortes constitucionais quando elas utilizam direitos e
garantias constitucionais como fundamento para limitar a vontade das maiores populares contemporaneas.
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politico) a atuagdes politicas mais conservadoras (a direita do centro politico) e Sultany escolheu
abordar apenas as correntes liberais progressistas, por entender que o0 contraste com o0s
conservadores necessariamente desviaria do foco o seu debate acerca da tensdo entre
constitucionalismo e democracia.

O autor apresenta uma analise discursiva sobre o desenvolvimento do constitucionalismo
como controle a democracia no campo da teoria do constitucionalismo progressivo. Nele, o autor
apresentara uma tipologia que pretende dar conta de trés dos principais pontos entre as tipologias
existentes: primeiro, estabelecer uma conexdo entre a forma de argumentacdo eleita por cada
corrente doutrinéria e o seu respectivo efeito sobre a teoria da constituicdo; segundo, ao invés de
separar as correntes doutrinarias entre os debates sobre a democracia e os debates sobre o
constitucionalismo, a tipologia compreende os dois conceitos em seu conflito; terceiro, distinguira
entre as doutrinas que pretendem atribuir algum grau de encerramento quanto as controvérsias
conceituais e aquelas que rejeitam tal pretensao.

Segundo Sultany, o debate entre constitucionalismo e democracia se divide em duas
grandes categorias (2012, p. 386): a do discurso unitario, que defende a possibilidade de uma
democracia constitucional, em que o0s conceitos de constitucionalismo e democracia sejam
harmonicos, e a do discurso da fragmentacao, que compreendem que tais institutos séo antagonicos,
sendo impossivel ndo reconhecer a contradi¢do entre a garantia da legitimidade politica (da divisao
dos poderes) justificar a pratica do controle judicial de normas.

As correntes da categoria do discurso unitario podem ser divididas em dois grupos: o grupo
da negacdo, que afirma ndo existir contradi¢do entre constitucionalismo e democracia, de modo
que o controle judicial de normas € justificavel; e o grupo da reconciliagdo, que reconhece uma
tensdo entre os conceitos, mas defende a possibilidade de sua reconciliagdo, levando a concluséo
de que o controle judicial de normas pode ser justificavel (2012, p. 387).

De outro lado, as correntes da categoria do discurso da fragmentagéo podem ser divididas
entre o grupo do endosso, que afirma que a contradi¢do entre constitucionalismo e democracia é
insuperavel, mas que tal fato ndo necessariamente inviabiliza a possibilidade de justificar o controle
judicial de normas; e o grupo da dissolugdo, que também afirma que o0s conceitos sao
irreconciliaveis e, por isso, o controle judicial de normas é ilegitimo.

Tendo em vista que o objetivo deste trabalho ndo é analise pormenorizada da tipologia
proposta por Sultany, o recorte sera feito pela observacéo do discurso da fragmentacdo e, mais
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especificamente, no grupo do populismo, no qual estd enquadrado o autor cuja proposta de
constitucionalismo progressista sera analisada posteriormente: Mark Tushnet.

2.2 O Populismo de Mark Tushnet

Como j& mencionado, a segunda posi¢do no discurso da fragmentacdo é a da dissolucao,
que compreende os autores que resolvem a tensdo entre democracia e constitucionalismo
abandonando este (2012, p. 420). Tal posicdo defende que o poder politico democraticamente
exercido € irrestrito e rejeita o controle judicial de normas, e pode ser dividida em dois subgrupos:
(i) do procedimentalismo desqualificado e (ii) populismo.

A segunda posicdo da dissolucdo € a do populismo, cujos mais proeminentes proponentes
sdo Richard Parker e Mark Tushnet. Tal como Wandron®, os populistas rejeitam o controle judicial
de normas, mas diversamente dele, os populistas enfatizam seus argumentos mais na participagéo
do cidaddo comum do que nos direitos. Esta corrente visa melhorar o processo democréatico
promovendo a maior participacdo popular, rejeitando ou removendo as restricdes ao debate
politico; e rejeitando qualquer obstaculo as decisdes majoritarias. Para eles, liberdade politica
significa igualdade politica, soberania popular e, de consequéncia, governo da maioria.

Na defesa do populismo, Richard Parker ataca o sentimento anti-populista que associa as
decisdes majoritarias a conotacdes de intolerancia, irracionalidade e passionalidade, rotulando-o
ainda de irresponsavel ao tentar domar a politica comum, de modo que, desvelada a iveracidade
deste ataque anti-populista, o direito constitucional deveria ter por missao central promover as
decisbes majoritarias (2012, p. 424).

O autor rejeita a ideia de que as Cortes sdo “oraculos do direito”, e defende que os juizes
deveriam ser pessoas comuns; que os tribunais também deveriam compor a arena politica e, as
vezes, decretos judiciais deveriam ser descumpridos. A longo prazo, a lei ndo consegue controlar
a politica, e o constitucionalismo € uma fantasia.

Sultany aponta que tal como Parker, Mark Tushnet chama sua posicdo de populista pois

distribui amplamente a responsabilidade pelo direito constitucional (2012, p. 425), ja que a

5 Sultany identifica Jeremy Waldron no procedimentalismo desqualificado, eis que é apontado como, adepto da
democracia majoritaria. Waldron se op8e a restricdo da maioria por meio de leis superiores (constituicao),
argumentando que caberia ao povo e aos seus representantes eleitos decidir sobre os procedimentos para solucao de
conflitos legais, inclusive sobre quais direitos deveriam ser atribuidos aos cidadéos.
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Constituicdo pertence a todos, e ndo a advogados e juizes. O autor distingue entre uma Constitui¢éo
“grossa” e uma Constituicao “fina”. O constitucionalismo populista defende a segunda, em um
modelo que contenha apenas os principios fundamentais contidos na declaracdo de independéncia
e no preambulo da constituicdo norte-americana, e cujo desenho do conteddo seja promovido por
uma discussao mais aberta e decidido por uma participagéo direta pelo povo.

O direito constitucional nesta concepcao estaria preocupado com os direitos humanos e com
0 autogoverno. Por fim, afirma que ndo existiria contradicdo entre direitos humanos e o
constitucionalismo populista: se existe o risco de o povo errar e tomar decisfes ruins, 0 mesmo
existiria para os Tribunais.

Cabe dizer, para além das consideracGes feitas por Sultany em sua tipologia, que Mark
Tushnet apresenta um Constitucionalismo Popular como conceito que sofre intenso processo
dialdgico. Nesse sentido, o povo mobilizado, seus representantes politicos e as Cortes oferecem
suas interpretacfes constitucionais a0 mesmo tempo. A interacdo de todos estes atores produziria
o direito constitucional.

Contudo, a principal diferenca é que no constitucionalismo popular as Cortes ndo sédo
protagonistas no dialogo, eis que o povo e os Poderes Legislativo e Executivo podem aceitar
decisdes da Corte, mas podem, contudo, também rejeita-las, ignorando o que fora decidido pelo
Judiciario (TUSHNET, 2006, p. 999). Para Tushnet, o Constitucionalismo Popular se baseia na
ideia de que todos nos deveriamos participar na criacdo de direito constitucional através de nossas
acOes na politica.

Feita a localizacdo de Mark Tushnet e da sua teoria na tipologia proposta por Nimer Sultany
e estabelecidas as bases para a compreensdo da sua proposta de constitucionalismo progressista,
abordaremos algumas questdes propostas no Capitulo 111 do texto de Sultany, em especial o que
diz respeito a origem e natureza das contradi¢es de forma geral, 0 que deve servir também de
fundamento para compreensdo da proposta de constitucionalismo progressista de Tushnet

direcionado a resolugédo da provacéo de condigdes materiais.

2.3 Da contestabilidade dos conceitos ao paradoxo em Sultany

Sultany dé inicio ao terceiro capitulo do seu texto apontando que justificagdo (justification)

e razéo (reason) sdo temas inter-relacionados do liberalismo, e que dizem respeito a contradicéo
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atribuida a democracia constitucional. A complexa relagéo entre liberalismo pos-iluminista e razdo
dé& origem a duas questdes: (1) a origem e natureza das contradi¢cGes de forma geral e, (2) o0s
possiveis métodos para resolvé-las (SULTANY, 2012, p. 431).

As recentes divergéncias sobre a relacdo entre constitucionalismo e democracia
demonstram o quanto os conceitos fundamentais no liberalismo sdo dotados de uma certa
‘fragilidade’. Alguns teodricos sinalizam que essa fragilidade relacionada aos conceitos pode ser
explicada a partir da distingéo feita entre liberais iluministas e pds-iluministas sobre a razdo. Para
a maioria dos liberais do lluminismo, a livre aplicacdo da razéo universal leva a um consenso moral
e politico porque a razdo ¢ capaz de revelar a verdade e a moralidade poderia ser deduzida a partir
da racionalidade — Sultany aponta Kant como representante desse campo. Tedricos liberais pds-
iluministas, no entanto, entendem que a razdo ndo leva necessariamente a verdades moralmente
superiores e que a divergéncia racional é parte integrante da condicdo humana (Rawls, por
exemplo, argumenta que o seu conceito politico de justiga, diferentemente do liberal iluminista,
ndo reivindica ser verdadeiro, mas apenas razoavel). Mas, tanto iluministas quanto pés-iluministas
concordam que a justificacdo publica da politica é possivel em virtude da razéo.

A nocdo de contestabilidade dos conceitos surge no contexto marcado pela fragmentacédo
das abordagens liberais sobre e a razéo e pelo reconhecimento, pelos p6s-lluministas, dos limites
da investigacéo racional, e vai de encontro a ele. Sultany cita W. B. Gallie para argumentar que a
insisténcia em algumas disputas conceituais ndo pode ser explicada longe de questbes psicolégicas
ou causas metafisicas (2012, p. 432). Essas disputas conceituais sdo interminaveis porque
concentram-se em conceitos essencialmente contestados, ou seja, sdo conceitos cujo uso adequado
envolve inevitavelmente a disputa, por parte dos usuarios do conceito, sobre seus usos adequados.

O emprego da nogdo de contestabilidade essencial ndo leva, necessariamente, ao
descobrimento de uma solu¢do em uma disputa tedrica conceitual. Dworking, por exemplo, ao
discutir sobre constitucionalismo e democracia, adota uma abordagem restritiva e transforma a
discussdo em uma disputa entre concepcdes concorrentes de democracia e faz 0 mesmo ao discutir
liberdade e equidade, transformando o debate inter conceitos em uma disputa intra-conceito (2012,
p. 433). Para Sultany, isso exemplifica o fracasso de uma abordagem trans substantiva abrangente,
sugerindo que a abordagem de disputas conceituais ndo pode ser transformada em um julgamento

teorico isolado em si mesmo. Para ele, muitos tedricos direcionam o debate sobre as disputas
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conceituais para um nivel teérico que o transforma em abstracéo, reduzindo debates politicos a
meras questdes filosoficas.

A solucdo para ele ndo esta na mera substituicdo do normativo pelo descritivo, dos valores
pelos fatos, do ‘dever ser’ pelo ser. Reduzir o debate politico a disputas factuais, como pretendem
tedricos racionalistas e empiristas ao subordinar as questdes ao crivo da racionalidade, ignoraria a
contestabilidade.

A chave estaria, portanto, em aceitar o entrelacamento do conceitual e do politico para
oferecer uma saida mais precisa do problema imposto pela dificuldade contramajoritaria,
reconhecendo, também, que a dificuldade persiste porque ainda restam presentes a batalha politica
pela boa vida e a discusséo sobre o papel do direito na sociedade (2012, p. 435).

Sultany passa a trabalhar com a contestabilidade de dois conceitos fundamentais a
compreensdo das disputas e das crises no campo constitucional progressista: democracia e
constitucionalismo.

A democracia, apesar de parecer poder servir como um mecanismo substituto da razéo
liberal iluminista no objetivo da busca de consenso sobre a defesa da liberdade no direito, €,
também, um conceito contestavel. Enquanto muitos liberais contemporaneos aceitam o processo
democréatico como meio de garantir a liberdade no campo juridico, muitos deles discordam sobre
CoOmo esse processo deve ocorrer e sobre quais seriam 0s requisitos e 0s objetivos da democracia.

O debate cléassico contrapde democracia procedimental, segundo a qual democracia € a
regra da maioria e que a lei e os procedimentos formais devem segui-la como principio, e
democracia constitucional, cujo propoésito é a imposicdo de limites ao que pode ser feito pela
maioria por meio de condicionantes constitucionais estabelecidos pelo préprio povo. Assim, a
vontade da maioria, convertida em lei ou procedimento legal, deve estar de acordo com direitos
fundamentais pré-estabelecidos.

Sultany aponta que o campo teo6rico da democracia constitucional permite a coexisténcia de
interpretacdes diversas, o que leva, por exemplo, aos debates contemporaneos que opdem
concepcdes agregativas e concepcdes deliberativas de democracia. As agregativas/pluralistas
entendem a democracia como um modelo onde a preferéncia de pecas estratégicas, sejam eles
individuos ou grupos de interesses, sdo agregadas, ao passo que as deliberativas entendem a
democracia como processo de didlogo no qual a razdo préatica € exercitada com o proposito de

alcancar um acordo sobre questfes de interesse coletivo e para a articulagdo do bem comum.
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Os desentendimentos sobre o conceito de democracia nédo se limitam a literatura académica,
0 que nos leva a questdo inicial de que a democracia, que deveria ser o remédio para a
contestabilidade, na verdade € parte dessa contestabilidade, de modo que a sua introducéo ao debate
da origem a outras formas de desentendimentos.

Dada a contestabilidade do conceito de democracia, alguns pensadores liberais
contemporaneos apresentam a ideia de constitucionalismo como uma reago a contestabilidade e
pluralismo com respeito a boa vida. No entanto, o constitucionalismo é igualmente uma nocao
contestavel, o que debilita a utilidade do conceito de constitucionalismo.

O constitucionalismo ¢ um bom exemplo da aplicacdo da contestabilidade porque é
internamente complexo e descrito de diversas maneiras. As formulagdes sobre constitucionalismo
mostram, geralmente, a visdo politica defendida pelos tedricos constitucionalistas, de modo que
ndo expbem as controvérsias em torno do conceito, que se divide em dois grandes grupos. O
primeiro, dos tedricos que debatem os componentes internos ou os critérios do conceito, critérios
internos do conceito e suas condigdes de validade, como nos debates sobre autoria constitucional.
O segundo, dos tedricos que debatem os objetivos aos quais o0 conceito pode servir e sua capacidade
de atingir esses objetivos prescritos. Tendo em vista 0s desentendimentos inerentes a discussdo
sobre a boa vida, o constitucionalismo é visto como mecanismo fundamental na tradicéo liberal.

O constitucionalismo €é sobre o respeito as escolhas dos individuos e sobre tolerar as suas
respectivas escolhas sobre seus modos de vida. Para muitos liberais o constitucionalismo é
sindnimo de procedimentalizacdo e legalizacdo da do que é justo. O constitucionalismo, entdo, faz
a intermediacdo das controvérsias que surgem entre os cidaddos que tém aspiracdes politicas
conflitantes.

De todo modo, a questdo da contestabilidade dos conceitos de democracia e
constitucionalismo, de forma separada, € complexa. Contudo, o paradoxo de fato surge da juncéo
dos dois conceitos em um sé. A contestabilidade d& origem a paradoxos e muitos teoricos
descrevem a combinagdo de constitucionalismo e democracia como um grande paradoxo, 0 que
pode levar a diversas conclusdes contraditorias e inconsistentes sobre as questdes que a envolvem.
Para Sultany, o paradoxo da democracia constitucional € irresollvel ndo apenas porque democracia
e constitucionalismo sdo, por si s6, conceitos contestaveis, mas também porque existem varios
tipos de paradoxos, uma variedade de maneiras de resolver paradoxos, e, ainda assim, tais

possibilidades de resolugdes podem ser inconsistentes (2012, p. 443).
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N&o h& um anico modo correto de se resolver um paradoxo. Filésofos ocidentais tém
enfrentado paradoxos de cinco maneiras principais: racionalismo, empirismo, kantianismo,
dialética hegeliana e decisionismo. As duas primeiras abordagens buscam reconciliar contradi¢des
aparentes, harmonizando razdo e percepc¢do. O terceiro e 0 quarto ndo sao reconciliadores neste
sentido, mas respondem as contradicdes percebidas e a realidade das contradicdes,
respectivamente. A quinta abordagem é uma abordagem emotivista, segundo a qual a escolha entre
demandas éticas inconsistentes ndo é guiada pela razao.

O mapeamento e a tipologia apresentados por Sultany mostram que as respostas oferecidas
por tedricos constitucionais para a questao do constitucionalismo e da democracia séo varia¢des da
aplicacdo de algumas dessas abordagens sobre os paradoxos. Mais do que isso, o trabalho mostra
um quadro mais complicado do que supde a “tricotomia” do racionalismo/empirismo/kantianismo.
Isto porque ndo ha necessariamente abordagens genéricas para todos os paradoxos, eis que 0
mesmo tedrico, por exemplo, poderia ser um racionalista com respeito a um paradoxo e empirista
em relagdo a outro. Mais importante ainda, o padréo de raciocinio escolhido ndo necessariamente
prediz a conclusdo com relacdo ao paradoxo em questao.

Mas, para efeito de analise, cabe ressaltar que esse mapeamento tem origem,
fundamentalmente, na batalha politica pela boa vida e a discussdo sobre o papel do direito na
sociedade, o que faz surgir os diversos campos que destinam diferentes propostas de relacdo entre
democracia e constitucionalismo.

Para esse efeito, passaremos finalmente a analise da proposta de constitucionalismo de
Mark Tushnet que, de inicio, coloca em destaque a proposi¢do de que cada ser humano €, em
virtude da sua humanidade, habilitado a buscar a sua propria versdao de “boa vida” e o quanto a
capacidade do individuo de buscar esse objetivo € severamente restringido pelas condicbes de
privacdo material, forcando um movimento de deslocamento do debate do campo tedrico para a

analise situada na realidade material.

3 CONSTITUCIONALISMO PROGRESSISTA: UMA PROPOSTA POR MARK
TUSHNET
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No texto intitulado Progressive Constitutionalism: What Is It? publicado no Ohio State Law
Journal, Mark Tushnet afirma que a sua intencdo ndo ¢ a de falar por/para todos aqueles que se
identificam como constitucionalistas progressistas e destaca, inclusive, o0 qudo insensato isso seria.
O autor aponta que o termo progressista carrega uma bagagem historica dificil de ser deixada de
lado, mas que, segundo ele, deveria ser. Antes de dar inicio a descri¢ao do que ele considera como
0s mais importantes componentes do constitucionalismo progressistas no comego do século XXI,
0 autor faz algumas ressalvas. A primeira delas diz respeito ao fato de que os chamados
progressistas na primeira metade do século XX eram entusiasmados pelas ciéncias sociais e muitos
deles eram desatentos, indiferentes ou mesmo hostis as reivindicagdes de justica racial. A segunda
ressalva feita pelo autor adiciona o fato de que o século XX induziu um certo ceticismo sobre a
afirmacdo de que cientistas/experts guiados pelas ciéncias sociais poderiam desenvolver, garantir
a adocdo, e implementar politicas que promovessem o bem publico.

O constitucionalismo deve ser progressista e constitucional. Para Tushnet isso significa que o
uso principal do termo progressista reside na descri¢do de politicas publicas destinadas a melhorar
as condi¢bes materiais daqueles que vivem/sobrevivem em condicGes de severa escassez de
condicdes materiais. A partir dai ele tece algumas consideracgdes.

A primeira delas diz respeito ao foco em condi¢cbes materiais em oposicdo a condigdes
psiquicas e, mais especificamente, em oposicao as condi¢es que Charles Taylor se refere quando
descreve politicas de reconhecimento (a versdo de progressismo de Tushnet ndo descarta a
importancia das politicas de reconhecimento, mas insiste que aquilo que deve ser considerado
central pelo progressismo deve ser o alivio da privacdo das condi¢Ges materiais) (TUSHNET, 2011,
p. 1073).

Na segunda, Tushet também foca no processo do alivio da privacéo de condi¢fes materiais em
detrimento ao combate da desigualdade. A sua versao de progressismo € absolutamente confortavel
com disparidades razoavelmente grandes de condi¢Ges materiais de bem-estar. Existe, segundo ele,
contudo, o risco de a desigualdade material chegar em um ponto téo severo que dificultaria a adogéo
de politicas que objetivam a garantia de condi¢des materiais basicas de existéncia. Isso, porque ha
também o risco de pessoas que vivem em situagdo de severa privacdo material acharem muito
dificil mobilizar-se politicamente

Na Terceira e Gltima consideracdo preambular o autor aponta que o objetivo principal do

progressismo € reduzir e, eventualmente, eliminar as condi¢fes de severa escassez material e ai, 0
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que deveria importar aos progressistas € justamente o debate politico voltado para a eliminacao
dessas condicdes.

Para o Autor, 0 seu conceito de progressismo possui diversas lacunas, algumas delas colaterais
do proprio progressismo, mas, a sua definicdo é de que o progressismo ndo é e ndo deve ser
centralmente preocupado com a liberdade de expressao, justica processual em casos criminais, e
muitas das questdes associadas ao constitucionalismo liberal no final do século XX (2011, p. 1074).
O motivo disso €é para evitar que o progressismo tenha uma bagagem que poderia distrair o
constitucionalista progressista daquilo que o autor acredita ser o verdadeiro foco das suas
preocupacdes (o autor coloca que batalhas sobre a regulamentacdo de publicagdes sexualmente
explicitas, por exemplo, seriam uma grande distracéo)

Contudo, constitucionalistas progressistas podem preocupar-se com esse tipo de problemas
colaterais por duas razdes. A primeira delas, de ordem filoséfica ou politico-teorica. Para explica-
la, 0 autor questiona o motivo pelo qual os progressistas estariam preocupados com as condi¢fes
de privacdo material. Para ele, a preocupacdo com condigdes de severa privacdo material advém
de um compromisso mais profundo desses progressistas, compromisso este que diz respeito, por
exemplo, a proposicdo de que cada ser humano €, em virtude da sua humanidade, habilitado a
buscar a sua prépria versdo de boa vida.

No entanto, a capacidade do individuo de buscar esse objetivo é severamente restringida
pelas condicOes de privacdo material. Tushnet aponta que o compromisso dos progressistas com
essa virtude humana de buscar alcancar sua propria visao de boa vida estd também na raiz de muitos
dos problemas considerados colaterais. Por isso, 0 mesmo compromisso que fundamenta a
oposicdo de alguns progressistas a privacao de condi¢fes materiais € também o que fundamenta
outros progressistas na defesa da liberdade de expressao e de outras questdes colaterais (2011, p.
1075).

A segunda razéo pela qual progressistas acabam por preocupar-se com questdes colaterais
seria de ordem estratégica ou causal. Isto porque a protecdo de alguns direitos pode tornar mais
facil para que progressistas alcancem seu objetivo legislativo central. Essas discussdes superficiais,
contudo, ilustram certo impasse no constitucionalismo progressista em questdes que ndo envolvam
de forma direta politicas voltadas para a reducéo ou eliminacao de privagdo material.

Outra preocupacdo mais central € a de que o progressismo nada diz sobre justica racial. E

ai 0 autor aponta que existem diversas razdes para focar exclusivamente no problema da privacéo
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de condigcbes materiais. Para ele, questdes de raga nos Estados Unidos estdo fortemente
relacionadas com condi¢Ges materiais. Assim, se a politica tivesse sucesso em reduzir ou eliminar
as condicdes de severa privacdo material, grande parte da classe beneficiada por essa reducéo seria
composta por membros de minorias raciais. Ainda, segundo ele, tomar a questdo da privagédo
material como a questdo central do progressismo reduziria questdes relacionadas sobre como
manter os progressistas unidos como uma forca politica. E, a partir dai, as questdes sobre coalizdo
politica estariam mais voltadas na construcao de coalizdes entre progressistas e outros, externos ao
progressismo, ao invés de despender esforcos na construcao de coalizdes dentro do proprio campo.
Por fim, o foco exclusivo na questdo da privagdo material oferece a possibilidade de reduzir as
tenses inter-raciais que, segundo Tushnet, prejudicaram a eficacia de muitos movimentos politicos
nos Estados Unidos, do campo liberal a esquerda.

Passada a explanacdo sobre o progressismo, o0 autor passa a discorrer sobre o
constitucionalismo. Primeiro, destaca que o constitucionalismo exige algum tipo de hierarquia de
valores. Alguns interesses politicos sdo meramente politicos, outros sdo constitucionais. Valores
constitucionais sdo fundamentais e significativamente ‘entrincheirados ou enraizados’ contra
modificacdes realizadas pela via legislativa ordinaria (2011, p. 1076).

Ademais, outra distin¢do, que é familiar para os constitucionalistas britanicos, mas ndo tanto
para 0s americanos, é a de pensar nos mecanismos institucionais pelos quais a hierarquia de valores
é implementada. Ai reside a distingdo entre constitucionalismo juridico e constitucionalismo
politico. As duas formas de constitucionalismo diferem-se pelo mecanismo por meio do qual as
garantias constitucionais sdo aplicadas/asseguradas. E aqui, essa aplicacdo refere-se ao processo
pelo qual a legislagéo e as acbes executivas sdo avaliadas para determinar se elas tém a capacidade
de modificar esses valores fundamentais por meio da simples alteracdo ordinaria de legislacéo, ou
se elas ttm mecanismos especiais reservados para a mudanca constitucional.

No constitucionalismo juridico quase todas as garantias constitucionais sdo asseguradas
pelas Cortes. Em oposi¢édo, o constitucionalismo politico depende dos mecanismos da politica
comum, como partidos politicos, representantes legislativos e representantes atuantes da sociedade
civil, para assegurar a aplicacdo das garantias constitucionais. Adeptos do constitucionalismo
politico defendem que legisladores deveriam discutir as suas escolhas/decisdes fazendo referéncia
obviamente as questdes politicas, mas também aos valores constitucionais. Contudo, ndo hé, para

eles, mecanismo institucional capaz de assegurar que valores constitucionais prevalecam sobre
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meros valores politicos. Assim, para constitucionalistas politicos, as vezes, o processo de
formulagdo de politicas envolve escolhas constitucionais ao invés de meras escolhas politicas
(2011, p. 1077).

Tushnet afirma que seu argumento central é de que o constitucionalismo progressista deve
ser compreendido no campo do constitucionalismo politico e ndo do constitucionalismo judicial.
Isso porque ele questiona, por exemplo, a capacidade das Cortes em criar doutrinas que lhes
permitam decidir se determinada politica publica estaria de acordo ou ndo com o objetivo de
diminuir/eliminar a privacdo de condi¢des materiais (2011, p. 1077). Ele destaca que no
constitucionalismo progressista as Cortes deveriam ter um papel residual, meramente
procedimental, no sentido de determinar que o legislador se pronuncie sobre a adequacdo de
determinada politica publica com o propésito fundamental de reduzir as condi¢cdes de severa
privacdo material. O autor inclui a possibilidade de a Corte eventualmente suspender a aplicacao
de determinada politica publica se entender que ela ndo estd de acordo com o referido proposito,
mas, uma vez que o debate legislativo ocorra, a Corte deve retroceder.

Para o0 autor, a razdo principal de colocar o constitucionalismo progressista dentro do campo
do constitucionalismo politico é garantir a estabilidade sistémica do progressismo. Subordinar a
aplicacdo de garantias constitucionais as Cortes pode gerar sérios riscos aos elementos substanciais
do constitucionalismo (2011, p. 1078).

O primeiro deles diz respeito a debilidade democréatica. Aqueles que ndo se envolvem de
forma imediata e direta com a politica ndo o faz porque tém muitas outras coisas a fazer, eis que
politica toma tempo e esforgo. Por isso, pessoas comuns decidem gastar seu tempo com outras
coisas e assim, o autor aponta que um sistema democratico debilitado/enfraquecido pode produzir
politicas que ndo consistem com aquelas que o constitucionalismo politico deveria produzir.

O segundo risco estd relacionado mais precisamente ao carater legalista do
constitucionalismo juridico, o que implica na delegacdo de um grau substancial de controle sobre
o que ¢ ‘constitucional’ a especialistas do campo juridico. Os custos dessa delegacdo podem ser
vistos mais precisamente pelo avango de um doutrinarismo, identificado pela reserva do espacgo da
doutrina aos especialistas do direito, afastando dela as pessoas comuns. Nesse sentido, para
Tushnet, as decisdes das Cortes deveriam buscar uma apresentacdo mais acessivel, de modo a

possibilitar que as pessoas compreendam os efeitos de determinadas condutas.
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Ainda, o autor considera o problema da proporcionalidade. A doutrina da proporcionalidade
estd disseminada na jurisprudéncia constitucional fora dos Estados Unidos. As ideias de
proporcionalidade e equilibrio sdo ideias que fazem parte do raciocinio pratico comum no dia a dia
das pessoas. Para a doutrina juridica, proporcionalidade e equilibrio funcionam como um checklist
com uma analise estruturada para a avaliacdo da razoabilidade dos objetivos de determinado
governo ou politica governamental. Segundo o autor, ndo é possivel afirmar se essa estrutura
doutrinaria de proporcionalidade e equilibrio aplicada dentro do constitucionalismo juridico seria
normativamente superior aos julgamentos de proporcionalidade feitos no constitucionalismo
politico, apesar de ambos parecerem igualmente eficazes.

Alguns podem questionar o fato de que o constitucionalismo politico ndo conseguiria
sustentar um constitucionalismo que dependa de valores fundamentais enraizados, ao passo que 0
constitucionalismo juridico conseguiria. Contudo, Tushnet destaca que principios de livre
expressao sdo diferentes, por exemplo, da imposicao de taxas sobre alta renda, eis que o primeiro
esta relacionado com o constitucionalismo juridico, mas ndo com o constitucionalismo politico, ao
passo que o segundo nao esta relacionado com nenhum dos dois.

Esse entrincheiramento/enraizamento, no entanto, ndo delimita de forma clara a distingédo
entre constitucionalismo juridico e politico. A verdadeira questdo é se na pratica os valores
fundamentais estdo mais enraizados no constitucionalismo juridico do que no politico. Mas essa
seria uma questdo empirica, na qual Tushnet aponta que as diferencas no enraizamento de valores
fundamentais séo sutis, e que o que os criticos identificam como uma falta de compromisso popular
com valores fundamentais muitas vezes € simplesmente uma discordancia sobre o conteido desses
valores em circunstancias especificas (2011, p. 1080).

Nesse sentido, a verdadeira questdo relacionada ao enraizamento de valores fundamentais
ndo esta relacionada com valores tais como o da livre expressao. Na verdade, a questdo surge em
conexdo com as préprias estruturas relacionadas ao processo de tomada de decisédo politica do qual
dependem os constitucionalistas. Constitucionalistas juridicos dependem das Cortes para
identificar valores fundamentais, enquanto constitucionalistas politicos dependem da politica para
tanto. A politica normalmente ocorre dentro de estruturas estaveis de tomada de decisGes (a
exemplo de legislaturas distritais, referendos para o processo de construgéo legislativa em alguns

estados e representacao igualitaria dos estados no Senado). S&o essas estruturas que possibilitam a
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via do constitucionalismo politico, que ndo existiria sem elas. Mas, essas estruturas também o
restringem.

Essa é uma das dificuldades relacionadas as reivindicagdes dos constitucionalistas politicos,
ou seja, de que sua abordagem €é normativamente mais atraente do que a do proprio
constitucionalismo juridico. Constitucionalistas juridicos podem ser tendenciosos a solucdes
legalistas, mas constitucionalistas politicos, em qualquer cenario politico, serdo tendenciosos a
solucgdes que foquem nos resultados praticos. Sendo assim, seria necessario comparar a atratividade
normativa do conjunto de resultados associados ao constitucionalismo politico com o dos
resultados associados ao constitucionalismo juridico. E ai o0 autor aponta que nesse contexto, ndo
deve haver qualquer preferéncia pelo constitucionalismo politico ou juridico, eis que a escolha
dependera de determinadas particularidades.

Outra possibilidade trazida pelo autor € a de recuar a atencdo para estruturas politicas
existentes e passar a pensar em alternativas. Roberto Unger denomina as estruturas politicas de
hierarquias congeladas e propde a construgéo de direitos desestabilizadores para desestruturar essas
hierarquias. Isso corresponde, de acordo com Tushnet, a simples proposicdo de que 0s
constitucionalistas politicos devem estar sempre atentos aos efeitos do enviesamento da estrutura
existente para a tomada de decisdo politica. E preciso, também, buscar sempre a inovagéo
institucional para tentar romper com esse engessamento das estruturas politicas (2011, p. 1081).

Nesse ponto, o autor destaca que constitucionalistas politicos, a0 menos na tradicéo
constitucional dos Estados Unidos, sdo reconhecidos por serem inovadores quando se trata de
desenho institucional. No mesmo sentido, progressistas sempre estiveram na linha de frente das
inovacdes institucionais. Mas cabe destacar que para o constitucionalismo politico ndo pode haver
solugdo institucional permanente, da mesma forma que ndo existem valores fundamentais
permanentes.

No entanto, se o constitucionalismo progressista estd comprometido com a implementacgao
daquilo que os progressistas acreditam ser valores fundamentais, como esses valores podem ser
identificados? Se os constitucionalistas juridicos usam as Cortes como mecanismo de identificagao
desses valores, como isso ocorre no constitucionalismo politico? Tushnet aponta que além do texto
constitucional e dos termos carregados de valores, que sdo a alma do constitucionalismo politico,

existem também as tradi¢cdes fundamentais da nacéo, identificadas por meio do processo pelo qual
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as pessoas interpretam e identificam a sociedade em que vivem (2011, p. 1082). Progressistas
interpretam essas tradi¢fes para apoiar os valores pré-existentes.

Por fim, Tushnet afirma que os progressistas deveriam ser (mais) comprometidos com o
constitucionalismo juridico do que com o politico, embora tenha muita coisa relacionada com a
avaliacdo politica das perspectivas do constitucionalismo politico que, apesar dos seus defeitos,
parece ser uma melhor opgdo nesse aspecto do que o constitucionalismo juridico, que, por sua vez,

ndo tem se apresentado como uma boa solucao e tampouco demonstra sinais de melhora.

4 CONSIDERACOES FINAIS

No cerne da proposta de constitucionalismo progressista voltado a reducdo e eventual
eliminacdo de condicGes de grave privacdo material de Tushnet estd a preferéncia do autor pelo
constitucionalismo politico em detrimento do juridico, eis que no constitucionalismo juridico,
quase todas as garantias constitucionais sdo impostas por tribunais, ao contrario do
constitucionalismo politico, que se vale dos mecanismos da politica ordinaria para impor as
garantias constitucionais;

A razdo principal de colocar o constitucionalismo progressista dentro do campo do
constitucionalismo politico é garantir a estabilidade sistémica do progressismo, porque subordinar
a aplicacdo de garantias constitucionais as Cortes pode gerar sérios riscos aos elementos
substanciais do constitucionalismo, sendo que o primeiro deles diz respeito a debilidade
democrética.

Deste modo, apesar da grandiosidade da proposta de destinar o progressismo a questdo
fundamental da reducdo das condicGes de privacdo material, o potencial problema parece residir
em um otimismo que parece ndo considerar a possibilidade de abusos por parte das maiorias, o que
poderia incorrer em violagdes legais das mais diversas.

Um modelo, como levantado pelo prdprio autor, em que pessoas comuns, por terem muitas
outras coisas a fazer ao inves de uma atividade politica que lhes toma tempo e esfor¢o, decidem
gastar seu tempo com outras coisas, pode gerar um sistema democratico debilitado, produzindo

politicas que ndo consistem com aquelas que o constitucionalismo politico deveria produzir. E ai
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parece ser temerario 0 movimento de restringir o campo de atuacdo das cortes constitucionais no
sentido de conferir & populacdo o papel de construgdo, interpretacdo e vivéncia da Constituicéo.

E nitido que o risco apontado por Tushnet no sentido do carater legalista do
constitucionalismo juridico, que implica na delegacdo de um grau substancial de controle sobre o
que ¢ ‘constitucional’ a especialistas do campo juridico, deve ser considerado.

No entanto, uma acomodacdo tedrica entre constitucionalismo popular e supremacia
judicial parece ser mais razoavel em um momento de crise da Democracia Constitucional. Nesse
sentido, a exemplo do proposto por Robert Post e Reva Siegel, permitir que o Direito
Constitucional dite o que é Constituicdo é arriscado, podendo as crencgas constitucionais da nacdo
serem suplantadas pela estreita visdo das Cortes. Mas, permitir o mero julgamento politico da
Constituicao também é perigoso, eis que coloca os direitos constitucionais e valores da democracia
em situacdo de vulnerabilidade (POST; SIEGEL, 2004, p. 1038).
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The objective of the present work is to present a narrative about the
proposal of Progressive Constitutionalism elaborated and defended by
Mark Tushnet. The reflections are made to enable the approach proposed
by Tushnet to a constitutionalism that privileges the search for public
policies aimed at the material improvement of the conditions of those who
live in situations of extreme material scarcity. Therefore, the work will
present the typology of the progressive constitutional field proposed by
Nimer Sultany, which allows identifying Tushnet in the current of
dissolution and as a representative of popular constitutionalism. From
there, the analysis will focus on the contestability of concepts, such as the
contestability of the concept of the good life, which is used as an inflection
point for Tushnets proposal and intends to serve as a starting point for the
presentation of the author propostas proposal for Constitutionalism
Progressive.

Keywords: Progressive Constitutionalism; Democracy; Material
Conditions
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CRISE SOBRE CRISE: A PANDEMIA DE COVID-19, AS FAKE NEWS E A CRISE DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NO BRASIL

Jorge Adriano da Silva Junior®

RESUMO

A intensificagdo das comunicacdes sociais € o ‘“‘encurtamento” de
distancias, na sociedade moderna, representam condigdes de possibilidade
e riscos para a prépria manutencdo da ordem social, considerando a
facilidade de compartilhamento de crises entre as diversas regides do
globo. Nesse contexto, o presente trabalho busca identificar a relacdo entre
as politicas publicas de combate ao Covid-19 e a conducdo autoritaria da
politica, em uma crise democratica concomitante a crise sanitaria brasileira.
A imunizacdo social em face da pandemia de Covid-19 dependeu da
eficiente comunicacdo dos sistemas sociais, no sentido de se orientarem
pelas informagdes do sistema cientifico e sanitario buscando achatar a
curva de infectados. Todavia, a crise sanitaria coincidiu com uma crise
interna do sistema politico democratico em diversas regiées do mundo,
como o Brasil. Através de uma pesquisa exploratéria e documental,
empreendendo um tratamento analitico sobretudo dos relatos jornalisticos
contemporaneos, bem como bibliografica, podemos concluir que no Brasil,
acrise interna da democracia, com a politizacdo das informacdes cientificas
e sanitarias, divulgacdo de fake news e crises federativas e institucionais
orientadas pelo codigo amigo/inimigo, favoreceram o ineficiente controle
epidemiolégico do Covid-19.

Palavras-chave: Covid-19. Crise democratica. Teoria dos sistemas.
Pandemia.

1 INTRODUCAO

Em face da pandemia de Covid-19, o mundo se tornou refém de um virus altamente
contagioso e sem solugGes médicas imediatas para seus efeitos letais. Os Estados, por meio de
politicas publicas sanitarias, passaram a combater o inimigo comum, buscando preservar a
sustentabilidade dos sistemas sociais e da vida dos sistemas psiquicos, de forma, muitas vezes,
conflituosa, em face do efeito colateral do isolamento social para alguns sistemas sociais,
sobretudo, a economia. Todavia, essa crise sanitaria foi acompanhada e aprofundada por uma crise

da democracia liberal que ja estava instalada em diversos Estados da sociedade mundial. Nas

¢ Mestrando em Direito no Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Universidade Federal da Bahia (UFBA).
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ultimas décadas, emergiram, com protagonismo, diversos politicos e partidos autoritarios que
passaram a disputar as elei¢des e “jogar” nos limites das regras do jogo democratico, de forma a
subverter suas instituicdes e representar um risco interno ao proprio sistema politico.

Nesse sentido, temos o0 seguinte problema: a crise sanitaria pandémica de Covid-19 pode ter
seus efeitos agravados por uma crise interna da democracia liberal no Brasil? O presente trabalho
¢ orientado por uma pesquisa documental, que consiste na analise de diferentes fontes de
informacao que nao receberam, ainda, um tratamento analitico (GIL, 2002, p. 65-66), tendo como
principal extrato documental os relatos jornalisticos que explanam os fatos relacionados a
pandemia de Covid-19. A pesquisa pode ser classificada como exploratdria, pois intenta maior
familiaridade com as concepcOes e teorias acerca do caso e estudo, tendo como objetivo 0
aprimoramento de ideias, construcdo de resultados e formulacédo de hipoteses (GIL, 2002). Além
do mais, procedemos a revisao bibliografica, sobretudo, do marco teoérico da Teoria dos Sistemas
Sociais de Niklas Luhmann e dos autores que estudam a crise da democracia liberal
contemporanea, para compreendermos a complexidade social das crises estudadas.

O objetivo deste artigo, por sua vez, é identificar se ha uma relacdo entre as politicas pablicas
de combate ao Covid-19 e a conducdo autoritdria da politica, em uma crise democratica
concomitante & crise sanitaria.

De inicio, compreendemos o cenario mundial de crise da democracia liberal e suas
caracteristicas. Ap6s, observamos o sentido sistémico do Estado Democratico de Direito em crise,
bem como o funcionamento moderno do sistema politico e sua diferenciacdo do direito. Em
seguida, analisamos o cendrio pandémico causado pela Covid-19 na sociedade mundial. Ao final,
regionalizamos as crises sanitarias em face das realidades assimétricas da sociedade mundial e
passamos a diagnosticar as politicas publicas sobre o Covid-19 no Brasil e sua identificagdo com

0 autoritarismo emergente.

2 CRISE DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
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Em que pese a democracia’ tenha se tornado um regime hegemonico no ocidente, bem como
tenha resistido as principais alternativas politicas que emergiram no século XX, ela ndo se encontra
imune a riscos destrutivos. Diamond (2015, p. 144) identificou, nas duas Ultimas décadas, um
conjunto de movimentos politicos na sociedade mundial que vém desintegrando as instituicdes
democraticas, o que denominou de “recessdo democratica”. Essa crise ¢ resultado do colapso de
democracias em diversos paises, do declinio democratico e ascensdo autoritaria em paises
emergentes - “swing states”, ¢ em democracias “estabelecidas”, como nos Estados Unidos da
América.

Diversos pesquisadores, como Castells (2018), Mounk (2019), Levitsky e Ziblatt (2018),
Bermeo (2016), Runcimann (2018), tém observado uma crise da democracia contemporanea,
identificando caracteristicas comuns com a descricdo da recessdo democratica diagnosticada
também por Diamond (2015), apesar, muitas vezes, da diversidade de termos usados para esse
mesmo fendmeno e algumas particularidades em sua interpretagéo.

Bermeo (2016, p. 5) identifica algumas caracteristicas do atual “retrocesso democratico”
(democratic backsliding): a superacdo dos golpes classicos abertos dos anos da Guerra Fria pelos
“golpes promissorios”; a conversao dos tradicionais golpes executivos pelo “engrandecimento do
executivo”; e a substitui¢do dos flagrantes fraudes eleitorais do passado por assédio e manipulacéo
estratégica de longo prazo. Em sentido similar, Diamond (2015, p. 147) conclui que dos 25
colapsos democraticos ocorridos desde 1999, apenas 8 foram resultados de golpes militares, sendo
gue a maioria das crises democraticas resultou do abuso de poder e da profanacao de instituicdes e
praticas democraticas por governantes eleitos democraticamente. Nancy Bermeo (2016), ao
analisar esse fendmeno de crise interna da democracia liberal promovida pela expansdo do

executivo, denomina-o de “engrandecimento do executivo”.

Sua forma mais comum de retrocesso ocorre quando os chefes do executivo eleitos
enfraquecem os meios de controle do poder executivo, um por um, realizando uma série
de mudancas institucionais que dificultam o poder das forcas da oposi¢do para desafiar as
preferéncias dos chefes do executivo (BERMEO, 20186, p. 10, traducdo nossa).

Essa forma de retrocesso democratico revela a prevaléncia de uma face do autoritarismo mais
camuflado. Trata-se de um autoritarismo gradual e que se constitui no poder por meio de

instituicdes democréaticas como a eleicdo. Todavia, ao ser eleito, cria-se estratégias para mitigar o

7 Este capitulo é fruto de concluses parciais de minha pesquisa desenvolvida no mestrado no programa de Pds-
Graduagdo em Direito da Universidade Federal da Bahia.
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controle externo e ampliar os poderes do lider autoritario. Segundo Levitsky e Ziblatt (2018, p. 33-
34), pode-se destacar, de forma sintética, quatro caracteristicas dos lideres autoritarios, quais sejam:
rejeicdo das regras democraticas do jogo; propensdo a restringir liberdades civis de oponentes,
inclusive a midia; negacdo da legitimidade dos oponentes politicos; e tolerancia ou encorajamento
a violéncia.

Para solucionar de forma holistica os problemas sociais apontados e também criados, ou
inventados, na campanha, Levitsky e Ziblatt (2018, p. 33) afirmam que os politicos autoritarios
sugerem meios antidemocraticos, como violar a constituicao, cancelar elei¢Ges, restringir direitos
e proibir organizacGes. Nesse sentido, os autoritarios apoiam a restri¢ces de direito, principalmente,
da imprensa e dos opositores através de mecanismos legais (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 34).
Sem recorrer diretamente a um golpe de estado, ha um ataque generalizado a legitimidade tanto do
processo eleitoral quanto da propria oposicdo. Com esse fim, os lideres autoritarios tentam
dissolver a oposicédo através de leis e decretos, em conformidade formal com os procedimentos
constitucionais, e de forma indireta, buscam se perpetuar no poder, sem recorrer, a0 menos até o
momento, a um golpe de estado.

Ao contrario da construcdo democratica de decisdes coletivas a partir de uma negociagéo e
formagéo de compromisso entre governo e oposi¢ao, mas sim uma guerra entre inimigos. 1sso nos
remete a teoria de Schmitt (2006) sobre “o conceito do politico”. Na visdo schmittiana, “a
contraposicdo politica é a contraposi¢do mais intensa e extrema, e toda a dicotomia concreta €
tdo mais politica quanto mais ela se aproxima do ponto extremo, o agrupamento do tipo amigo-
inimigo” (SCHMITT, 2006, p. 31). Trata-se de uma observagéo da natureza conflitiva da dimenséo
do politico na politica, ao introduzi o bindmio amigo/inimigo como critério definidor do poder
politico. A existéncia politica de um povo é conformada pela polaridade entre o amigo/inimigo, ou
seja, entre “nds” e “eles” (SCHMITT, 2006, p. 53). Essa concepg¢do totalitaria encontra ecos na
crise democratica atual sob o “manto” dos procedimentos eleitorais e legislativo.

Levitsky e Ziblatt (2018) observam que uma determinada reserva institucional entre o
executivo e o legislativo é fundamental para o presidencialismo, pois a auséncia de comedimentos
entre 0os poderes pode acarretar uma crise constitucional. Reserva institucional seria um
“autocontrole” no sentido de “evitar a¢ches que, embora respeitem a letra da lei, violam claramente
o seu espirito” (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 107). O contrario dessa reserva institucional ¢ a

exploracdo das prerrogativas institucionais de maneira incontida, o que caracteriza o que Tushnet
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(2004) chama de jogo duro constitucional (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 109). O
Constitutional Hardball (jogo duro constitucional) se daria enquanto praticas do legislativo,
executivo ou judiciario que estariam em conformidade com as regras constitucionais, mas em
conflito com seu sentido preexistente (“entendimentos pré-constitucionais™), com 0 objetivo de
derrotarem seus inimigos politicos (TUSHNET, 2004, p. 523). Ou seja, quando o politico joga
segundo as regras estabelecidas, mas jogam “para valer”, até os limites de sua normatividade.
Trava-se uma guerra institucional com o objetivo de derrotar rivais politicos, ndo considerando as
consequéncias desse jogo para a democracia. Para Tushnet (2004, p. 529), haveria um
“entrincheiramento partidario” de alto risco nos arranjos institucionais desse perigoso “jogo”.
Haveria um estabelecimento de agendas no executivo ou legislativo que buscaria desmobilizar os
opositores (TUSHNET, 2004, p. 531). O jogo duro constitucional seria um reflexo da reproducéo
do codigo amigo/inimigo, derivado da codificacdo moral consideracdo/desprezo, no sistema
politico de forma institucional, ao invés de uma investida classica militarizada.

A restricdo a liberdade de imprensa também opera nessa ldgica amigo/inimigo. Mounk
(2019, p, 65) afirma que os ataques dirigidos pelos populistas a imprensa tentam deslegitimar as
informacd@es por ela vinculada, pois, para os autoritarios, a livre informacao é um perigo para suas
ficcdes narrativas e seu status de porta-voz exclusiva do povo. Em verdade, ndo s6 a imprensa
como quaisquer instituicbes com funcdo de controle do poder politico passa por processos de
deslegitimacdo constante, a menos que reforce a narrativa do lider autoritario. Essa desintegracéo
das instituicbes democraticas, principalmente da imprensa, € alimentada, também, pela
concorréncia efetuada pelas redes sociais na transmissao e formacédo da opinido publica. Carneiro
(2020) observa que as redes sociais substituiram um cédigo adversarial democratico por um codigo
moral que pretende eliminar o inimigo da politica, o que representa um risco inerente a sociedade
democratica. A ameaca representada pela formagao de “bolhas” com circulagdo de movimentos e
posicionamentos antidemocraticos é aprofundada pela manipulagdo criminosa do espago virtual
por intervencao de grupos organizados.

Em face da deslegitimacéo da imprensa, os politicos autoritarios recorrem as fake news para
tencionar a “verdade” dos fatos e controlar seu ptblico. Para Allcott e Gentzkow (2017, p. 4-5), as
fake news sdo artigos intencionalmente falsos que, mesmo se tratando de narrativas verificaveis,
buscam enganar os leitores. Segundo Gomes e Dourado (2019, p.35), as fake news sdo “relatos

pretensamente factuais que inventam ou alteram os fatos que narram e que sao disseminados, em
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larga escala, nas midias sociais, por pessoas interessadas nos efeitos”. Por sua vez, a proliferacao
das fake news, no &mbito da politica, estd associada a polarizacao da esfera publica, que transforma
0 debate puablico em uma disputa de narrativas (RIBEIRO; ORTELLADO, 2018, p. 78). Dessa
forma, a divulgacdo massiva de fake news se tornam instrumento de polarizacdo para 0s
“engenheiros do caos” (EMPOLI, 2019) que subsidia a operacdo autoritdria amigo/inimigo no
sistema politico que caracterizam os movimentos autoritarios mais recentes, que contam com a
capilaridade e velocidade das redes sociais para divulgar suas narrativas ficcionais.

Nas Ultimas décadas, diversos movimentos populistas ascenderam ao cenario politico com
promessas autoritarias contra grupos minoritarios, por exemplo, ou, ap6s tomar o poder, pautaram
seu governo através dessas premissas antidemocraticas. A ameaca atual a democracia € criada
dentro do préprio jogo democréatico. A observacdo dessa crise democratica de forma a descrever
movimentos autoritarios de forma global, principalmente por emergir de realidades “centrais” da
sociedade mundial, claramente desconsidera algumas peculiaridades regionais, por exemplo, a
relacdo entre os militares e os politicos como importante fator de erosdo democréatica na América
Latina ainda hoje e as dificuldades de “consolidacdo” de varias democracias ao redor do mundo.
Todavia, pontuado que existem peculiaridades regionais, é possivel descrever uma crise com
caracteristicas comuns na sociedade mundial. Isso se justifica em razdo da expansdo de
movimentos autoritarios com caracteristicas comuns em toda a sociedade mundial, como a
ascensdo ao poder através das elei¢des, em detrimento dos golpes classicos, subversdo lenta e
gradual das instituicdes e regras democraticas, divulgacdo massiva de fake news, deslegitimacéo
dos opositores e conducdo politica orientada pelo cédigo amigo/inimigo. A identificacdo desses
movimentos e suas caracteristicas comuns em um plano global auxiliam as descri¢des das

realidades locais.

3 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO OBSERVADO PELA TEORIA DOS
SISTEMAS

Na teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann, a politica e o direito constituem dois
subsistemas autopoiéticos funcionalmente diferenciados da sociedade. Nesses termos, o direito tem

por funcdo a generalizagdo congruente das expectativas normativas (LUHMANN, 1983, p. 121),
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enquanto a politica tem a funcdo de emitir decisGes coletivamente vinculantes (LUHMANN, 2006,
p. 600).

O processo de diferenciacdo funcional moderna que resultou na autopoiese desses sistemas,
ndo implica em um isolamento sisttmico. Em verdade, as relacbes entre direito e politica sdo
extremamente férteis, inclusive para a prépria autonomia de cada um desses sistemas. A prestacao
matua entre os sistemas ocorre mediante a constituicdo, enquanto acoplamento estrutural entre
direito e politica que possibilita a influéncia reciproca entre eles sem que haja desdiferenciacao
sistémica. A interpenetracdo entre o sistema é tdo forte que as prestacGes entre a politica e o direito
auxiliam um ao outro em seu processo de diferenciacdo. Nesse sentido, Neves (2018, p. 247)
destaca que o direito presta a politica a institucionalizacdo das eleicdes, da divisdo de poderes e da
diferenciacdo entre politica e administracdo. Nao basta, entretanto, o direito institucionalizar
mecanismos que visam a imunizacdo do sistema politico para identificarmos o surgimento do
Estado de Direito. O sistema politico precisa estar “subordinado” ao direito para que possamos
identificar o Estado de Direito (NEVES, 2012, p. 89). Subordinag&o néo representa uma hierarquia
entre os sistemas, mas como a necessidade de que as decisbes tomadas pela politica precisam
respeitar as normas juridicas. Em outras palavras, a forma licito/ilicito se torna o segundo codigo
do sistema politico, que passa a orientar suas decisdes sob a perspectiva de conformidade ou ndo
com os programas juridicos (NEVES, 2012, p. 90).

Nessa complexa relacdo sistémica, os procedimentos regulados pelo direito e prestado ao
sistema politico, além de imuniza-lo contra a interferéncia de interesses particularistas sem que
estes passem por um “filtro” constitucional, mantém a legitimidade do sistema politico. A
legitimidade politica seria, nesse sentido, procedimental. Tanto os procedimentos de elei¢do
politica quanto procedimentos legislativos de estabelecimento da vontade popular legitimam o
sistema politico (LUHMANN, 1980, p. 128). Em razdo do dissenso social moderno, Luhmann
(1980, p. 30-31) direciona a legitimacdo ndo para a possibilidade construgdo de consenso social,
mas de “aceitagdo” da decisao através da igualdade de participagdo dos afetados no procedimento
e imprevisibilidade do resultado.

Considerando que a legitimagdo procedimental da politica e do direito esti associada a
participacdo dos afetados na decisao, a eleicdo democréatica pode ser compreendida como a forma
dessa legitimacéo. O proprio desenvolvimento do Estado de Direito coincide com a democratizacéo
moderna. A limitacéo e regulacdo do poder politico possibilitou a estabilizacdo de democracias nas
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regides onde existiam condicGes para a diferenciacdo funcional moderna. O sistema politico, com
a democracia, alterou seu codigo de poder superior/poder inferior para o cédigo governo/oposicao
(NAFARRATE, 2009). E, entfo, a “nova” codificacio do sistema politico entre governo e oposi¢o
que vai caracterizar as democracias modernas (LUHMANN, 2006, p. 568), ao menos, nos planos
regionais da sociedade.

Assim, a democracia possibilita a alternancia de poder entre governo/oposigéo,
diferentemente do regime de governo autoritario, em que o governo concentra o poder politico e
persegue os direitos dos seus opositores. Luhmann (1993, p. 62-65) vai observar que na democracia
ha uma circularidade do poder entre publico/politica/administracdo: o publico seleciona programas
politicos e elege dirigentes, os politicos (politica em sentido estrito), através da organizacéo de
partidos politicos, condensam as premissas que serdo decididas e a administracdo (em sentido
amplo) decide de forma a vincular o pablico (e a si mesmo), o0 que gerara reacao desse publico na
nova eleicdo de dirigentes. Como resultado dessa circulagdo hd uma contracirculacdo, pois a
administracdo precisa da colaboracédo voluntaria do publico, tendo que Ihe conceder influéncia. Da
mesma forma, o publico precisa da pré-selecdo de politicos e programas no ambito da politica
(NEVES, 2012, p. 87).

O direito presta, ao sistema politico, a regulacdo por normas da diferenciagdo desses
procedimentos, garantindo a circulacdo democratica do poder. Esse mecanismo auxilia o sistema
politico em sua estruturacdo interna da complexidade. Em que pese a modernidade tenha
possibilitado a diferenciacdo funcional, os sistemas podem se corromper em seu acoplamento e
prestacdo mutuas. A nocdo de corrupgdo sistémica esta relacionada a hipertrofia de um cédigo
sistémico sobre o codigo de outro sistema. Ou seja, quando um sistema ndo opera a partir de seu
codigo préprio, mas sim subordinado destrutivamente por outro cddigo sistémico.

O Estado de Direito, portanto, depende da diferenciacdo funcional entre direito e politica,
bem como das prestagdes mutuas desses sistemas, mediada pelo acoplamento estrutural da
constituicdo. A politica precisa observar os programas juridicos e operar a relacao entre governo e
oposicao através do seu “segundo” codigo: licito/ilicito. Esse paradigma, entretanto, como vimos,
estd em crise. Claro que a democracia liberal, em raz&o de suas contradi¢fes, sempre conviveu com
crises. Todavia, nos Gltimos anos presenciamos uma crescente “onda reversa” de autocratizagao

que se estrutura dentro das instituicbes democraticas e desafia as suas regras a partir de suas regras.
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4 A PANDEMIA DE COVID-19

Ultrapassado o tempo de duracdo da Emergéncia de Saude Publica de Importancia
Internacional (ESPII), declarada pela Organiza¢do Mundial da Saude (OMS) em 30 de janeiro de
2020, no dia 11 de marco de 2020, a OMS declarou o estado de pandemia da doencga viral Covid-
19, causada pelo novo coronavirus (denominado SARS-CoV-2).

O rapido contagio da doenca bem como seu potencial letal provocaram crises de saude
publica em diversos paises. A recomendacdo da OMS é no sentido de que os Estados precisam
cooperar e tomar medidas urgentes para combater a pandemia. Portanto, diversos paises passaram
a tomar medidas de excec¢do, no sentido de controlar a circulacdo de pessoas em seu territorio,
restringir voos e obrigar os cidaddos a realizarem testes para identificar possivel contagio com o
Covid-109.

Em decorréncia disto, foi publicada no Brasil a Lei n°® 13.979/2020, dispondo sobre as
medidas para enfrentamento da Emergéncia de Salude Publica de Importancia Internacional. Esta
lei, conhecida como "lei da quarentena”, dispde em seu artigo 3° diversas medidas de combate
a proliferacdo do coronavirus, como, por exemplo: quarentena, isolamento social, determinacéo
compulsoria para realizacdo de exames clinicos, requisicao de bens e servigos com dispensa de
licitacdo (BRASIL, 2020a). Porém, a propria Lei n® 13.979/2020, no art. 8°, prevé que ela so estara
em vigor “enquanto perdurar o estado de emergéncia internacional pelo coronavirus responsavel
pelo surto de 2019” (BRASIL, 2020a).

Essas medidas de excecdo podem, de fato, se justificar em casos como uma crise
pandémica com alto contagio e que vem matando diversas pessoas ao redor do mundo. Em uma
sociedade global ndo s6 as comunicacdes fluem em rede ilimitadas territorialmente, mas também
0s problemas ecoldgicos e bioldgicos. Segundo Luhmann (2006, p. 112-115), as comunicagdes
sisttmicas na modernidade ultrapassam as fronteiras dos Estados nacionais e expdem a
existéncia de uma sociedade mundial. O mundo seria uma unidade, ou totalidade, de todos 0s
sistemas e sua comunicacdo. O encurtamento entre as distancias fisicas e intensificagdo mundial
das relacBes entre as pessoas e as organizacdes também sdo fenémenos continuos na

modernidade, principalmente com o avanco da tecnologia.
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Para Gidens (1991, p. 60), com as conexdes entre regides do globo e a intensificacdo das
relagOes sociais na sociedade, os acontecimentos locais sofrem a influéncia e séo influenciados
pelos acontecimentos que ocorrem em regides distantes geograficamente. Com a modernidade
houve um deslocamento das interacdes locais para extensdes indefinidas de espago-tempo
(GIDENS, 1991, p. 24). Com o rompimento das fronteiras sociais, entretanto, ampliou-se os efeitos
dos riscos. O aspecto “ameagador” desse mundo moderno residiria na globalizagdo do risco, ou
seja, “expansdo da quantidade de eventos contingentes que afeiam todos ou ao menos grande
quantidade de pessoas no planeta” (GIDENS, 1991, p. 112).

A pandemia de Covid-19 é um exemplo claro do compartilhamento dos riscos advindo com
a reducdo das fronteiras geograficas e comunicacionais entre pessoas e entre sistemas sociais. O
que poderia ser um mero risco local da China, se tornou um problema mundial. Assim, a existéncia
de uma sociedade mundial interconectada em rede parece ser um dado empirico cada vez mais
incontestavel. A intensificacdo da sociedade mundial, autonomia sistémica e emergéncia de
conflitos na rede de operacdes da sociedade global favoreceu a prépria regulagdo interna desses
sistemas. Teubner (2003, p. 10) afirma que a sociedade mundial caminhou para se tornar uma
“Bukowina global”, em razdo da constitui¢do da “autonomia relativa” dos sistemas parciais da
sociedade em relacdo aos Estados-nagdo. Essa autonomia e intensificacdo das reproducdes
sociais transnacionais, culminou na emergéncia de ordens juridicas transnacionais normatizadas
internamente pelos sistemas sociais, como a lex mercatoria, lex sportiva e lex digitalis (TEUBNER,
2012).

A observacdo da sociedade mundial como um todo, entretanto, ndo pode ofuscar as
assimetrias regionais que as suas redes de comunicacdo formaram. Marcelo Neves (2018, p.
104) propBe uma divisdo tipico-ideal de centro/periferia para compreendermos essa assimetria.
Assim, Marcelo Neves (2018, p. 104-105) observa que em algumas regides, identificadas como
periféricas, sua integracdo a sociedade mundial é subordinada a regiGes centrais. Nessas
periferias, a reproducdo autopoiética dos sistemas e constantemente bloqueada principalmente
pelo sistema econémico e politico, o que promove uma desdiferencia¢do funcional do sistema
juridico e, portanto, uma alopoiese do direito (NEVES, 2011, p. 146). Esse fato compromete a
primazia da diferenciacdo funcional sustentada inicialmente por Luhmann, fendbmeno que se
verificou de forma estavel apenas em regides centrais da sociedade mundial (NEVES, 2018, p.

39). Portanto, compreendermos uma crise sanitaria global, bem como a crise da democracia
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liberal atual, demanda uma observacdo universal, j& que a sociedade mundial é uma realidade

inescapavel, mas também local, haja vista as assimetrias regionais e peculiaridades locais.

5 CRISE PANDEMICA EM TEMPOS DE CRISE DA DEMOCRACIA NO BRASIL

Embora tanto a crise democratica quanto a crise pandémica pelo coronavirus sejam
fendmenos da sociedade mundial, as diferencas regionais precisam ser destacadas para nao
incorremos em uma descricdo que ignore a complexidade social e contingéncia que a modernidade
e suas assimetrias promovem. A forma como grande parte das regides da sociedade mundial esta
lidando com a crise do coronavirus se inclina para um fortalecimento dos Estados nacionais e
cumprimento das diretrizes dos programas do sistema cientifico e de satde. As solugdes estatais
estdo voltadas para o fechamento de suas fronteiras, controle da circulagéo de bens e pessoas e
preparacao do sistema de saude para acompanhamento dos infectados.

Considerando que cada sistema possui seus codigos e programas proprios, o sistema politico
ndo opera imediatamente sobre programas de outros sistemas. O sistema politico, através de sua
abertura cognitiva, opera internamente a expectativa do seu ambiente. Existe um hiato® na
autorreferéncia entre operacao de irritacdo (provocada pelos programas cientificos) e a estrutura
(norma coletivamente vinculante). Ao diferenciar-se do seu ambiente através de seu codigo
(governo/oposicao), o sistema pode positivar uma normatizacao eficiente e em tempo habil para
conter os efeitos letais da Covid-19, ou ndo, o que implicard em consequéncias destrutivas tanto
aos sistemas psiquicos quanto aos sociais.

Nesse cendrio, had uma retracdo na autonomia dos sistemas parciais da sociedade mundial em
relacdo ao Estado-nacdo. A “Bukowina global” (TEUBNER, 2003) sofre um refluxo, no sentido
de desvelar uma maior importancia dos Estados nacionais e seu ordenamento juridico no combate
ao Covid-19. Em relacdo a ciéncia, entretanto, hd uma expansdo das suas comunicacfes da
sociedade mundial na luta pela comprovacao de solucdes eficazes de combate a pandemia e na
descoberta de uma vacina.

Stichweh (2020, p. 2) argumenta que a ordem horizontal moderna entre os subsistemas socias

da sociedade sofre uma alteracdo estrutural. O sistema da salde assumiu uma posicdo de

8 Acerca dos efeitos desse hiato para a justica da deciséo juridica, Cf. Teubner (2011).
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“instituicao total”. Os demais sistemas atuariam orientados por uma férmula: “achatar a curva” de
infectados. O sistema politico, portanto, através de decisdes coletivamente vinculantes, regularia
normativamente condutas voltadas para o achatamento da curva de contaminacéo (STICHWEH,
2020, p. 3). Nesse sentido, haveria uma “simplificacdo” dos sistemas politico e cientifico voltada
a atender o imperativo orientado sistema da satde, consistente em ndo sobrecarregar esse “‘sistema
de enfermidade” preservar a vida dos individuos. Ocorre que essa descricdo merece, a0 menos,
duas observacdes: primeiro que as assimetrias regibes da sociedade mundial demonstram
comportamentos e consequéncias distintas em relacdo a pandemia; segundo, que a crise de saude
publica emerge em um contexto de crise da democracia, 0 que demanda uma analise ndo apenas
do risco a vida das pessoas como as instituicdes democraticas.

Em relacdo as assimetrias regionais, Fabricio Neves (2020, p. 162) demonstra que 0 modo
como os sistemas socias estdo operando variam conforme cada localidade. Em que pese a
perturbagdo causada pela pandemia suspenda a “horizontalidade” dos sistemas, a reproducao dos
sistemas ¢ contingente e mais complexa do que a “simplificacdo”, provinciana, observada por
Stischweh (2020), principalmente se deslocarmos essa observacao paras as realidades regionais da
sociedade mundial (NEVES, 2020, p. 161).

A percepcao “simplificadora” de Stichweh (2020), portanto, deve ser relativizada conforme
o “grau” regional de posicionamento do Estado em relagdo ao tipo-ideal periférico (NEVES, 2018)
da sociedade mundial. Indo além da correta afirmacdo de Fabricio Neves (2020), as regides
periféricas podem se orientar, em resumo, de duas formas: expandir os sistemas politico e
econémico de forma destrutiva sobre o sistema cientifico e de salde; ou assumir 0 compromisso
com os programas cientificos de combate ao virus, mas esbarrarem nos limites institucionais,
econdmicos e sociais para a efetiva protecdo do direito a vida dos individuos.

Fabricio Neves (2020) demonstra como o caso do Brasil evidencia uma estruturacdo dos
sistemas de modo diverso ao da maioria dos paises centrais. Para Neves (2020), o Presidente Jair
Messias Bolsonaro, ao invés de cumprir as recomendacdes de promocdo de medidas visando o
“achatamento” da curva por meio, sobretudo, do isolamento social, tem promovido uma campanha
contra essa centralidade do sistema da salde e da ciéncia.

Primeiramente, temos que frisar a batalha de narrativa travada para minimizar os efeitos reais
e danos causados pela Covid-19 e, pior, se valendo de afirmacdes falsas para induzir a opinido

publica. Em diversos momentos, o chefe do Poder Executivo se referiu ao coronavirus como uma
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“gripezinha”, afirmou que com “histérico de atleta” ndo se preocuparia com a doenga (24/03/2020),
que “tem a questao do coronavirus também que, no meu entender, esta superdimensionado, o poder
destruidor desse virus" (09/03/2020), que a “questao do coronavirus nado ¢ isso tudo” (10/03/2020),
“muito mais fantasia essa questao de coronavirus” (10/03/2020), o “virus brevemente passara”
(24/03/2020), “eu desconhego qualquer hospital lotado™ (02/04/2020), declaracdes essas que
colidem com os programas do sistema cientifico de satde (G1, 2020a; BBC, 2020a; CNNBRASIL,
2020a).

Uma das principais lutas contra a proliferacdo do Covid-19, no Brasil, foi o combate a
desinformagdo. Todavia, a proliferacdo de fake news acabava sendo potencializada pelo proprio
Presidente da Republica Jair Bolsonaro. As fake news ndo se limitaram a minimizag&o dos efeitos
perversos da pandemia para o sistema sanitario. Mesmo sem comprovacdo cientifica acerca da
eficacia dos medicamentos no tratamento ou prevencdo do Covid-19, Bolsonaro defendeu em
inimeras oportunidades o uso de hidroxicloroquina como droga eficaz para o combate ao Covid-
19. (CORREIO BRAZILIENSE, 2020b). Em 21/03/2020, Jair Bolsonaro fez um tweet em sua rede
social promovendo a utilizacdo da hidroxicloroquina para o tratamento do Covid-19. Antes dessa
postagem, a taxa de fake news sobre o medicamento no Twitter era cerca de 8% dos posts mais
populares. Apds o tweet do presidente, a taxa de fake news sobre a droga chegou até 43% (Liborio
et al., 2020). Lisboa et al. (2020, p. 119) identificaram que, apds o pronunciamento do presidente,
em 24/03/2020, defendendo o uso da hidroxicloroquina, mesmo sem pesquisa conclusiva cientifica
sobre sua eficacia, 0 Google Trends, no Brasil, registrou um pico de pesquisa de 100% no termo
"hidroxicloroquina™ até o dia 21/03/2020 e um pico de 70% no termo "cloroquina™ no periodo de
22/03/2020 até 28/03/2020, ampliando a divulgacéo da fake news sobre a eficacia do medicamento.

As fake news destacadas dentre tantas outras divulgadas pelo Presidente da Republica, se
engquadram entre os principais contetdos fomentadores de desinformacdo sobre o Covid-19,
conforme mapeamento da Fundacgdo Oswaldo Cruz (Fiocruz), que identificou que, entre 11 de abril
e 13 de maio, através do aplicativo da entidade: 24,6% dos usuarios aduziram que a doenca é uma
estratégia politica; 10,1% afirmaram divulgar métodos caseiros de prevengéo do contagio; 10,1%
defendem o uso da cloroquina e hidroxicloroquina contra o Covid-19; e 7,2% sao contra as medidas
de distanciamento social (FIOCRUZ, 2020). Isso revela uma expansdo autoritaria destrutiva do
sistema politico sobre o sistema cientifico e de saude, ao usurpar suas fungdes e ditar programas

ndo orientados pelos cddigos verdade/ndo-verdade e salde/doenga. Ao contrario de se abrir
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cognitivamente para as orientacdes medicas embasadas em pesquisas cientificas, o sistema politico
se autorreferencia destrutivamente e elege, como governo, 0s medicamentos que devem ser usados
pelo sistema de salde, se expandindo sobre esses sistemas, ao invés de auxiliar sua autonomia
sistémica a partir de suas prestacdes governamentais.

Além dessas declaracdes inveridicas sobre a pandemia, o Presidente da Republica tentou
responsabilizar governadores e prefeitos pelos efeitos colaterais das ineficiente politicas publicas
de contencdo da pandemia. Mas isso esta associado ao fato de que diversos opositores politicos do
Presidente ocupam cargos de Governadores, como Jodo Doria (PSDB), de Sdo Paulo, Wilson
Witzel (PSC), do Rio de Janeiro, Rui Costa (PT), da Bahia e Flavio Dino (PCdoB) do Maranh&o.
Durante a pandemia, o Presidente da Republica proferiu diversas criticas e Xxingamentos a alguns
desses governadores e criticou as medidas sanitarias adotadas para o combate ao coronavirus (G1,
2020b; CORREIO BRAZILIENSE, 2020a).

A orientacéo do codigo amigo/inimigo se nota, inclusive, com a politizacdo da prdpria vacina
contra o Covid-19. Em ao menos 10 (dez) oportunidades, o presidente da republica criticou a vacina
CoronaVac, desenvolvida pela empresa chinesa Sinovac em parceria com o Instituto Butantan,
vinculado ao governo de S&o Paulo, governado por Jodo Doria (PSDB). Jair Bolsonaro afirmou
que “ndo compraria” a "vacina chinesa de Jodo Doria", que havia mandado “cancelar” o acordo de
compra da referida vacina, e, por vezes, afirmou que ela era “insegura” (O GLOBO, 2021).

O discurso politico se reverberou em préticas institucionais. Em 20/03/2020, o Governo
Federal publicou a Medida Provisoria 926, que alterou a Lei Federal 13.979/2020 e atribuiu a
Presidéncia da Republica a concentracdo das prerrogativas de determinacdo de isolamento,
quarentena, interdicdo de locomocdo e de servicos publicos e atividades essenciais (BRASIL,
2020b). O Partido Democratico Trabalhista (PDT) ingressou com a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 6341 no Supremo Tribunal Federal (STF), em razdo de a MP 926 ferir
o0 art. 23, inciso Il da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) ndo respeitar a disposicao que prevé a
competéncia concorrente dos entes politicos nas politicas de satde. O Relator do processo, Ministro
Marco Aurélio, deferiu parcialmente a medida acauteladora, para tornar explicita, “no campo
pedagdgico e na diccdo do Supremo”, a competéncia concorrente da Unido, Estados e Municipios
para regulacdo das politicas de combate a pandemia. Em seguida, o plenéario do STF referendou a
decisdo liminar do Ministro marco Aurélio, entendendo que a MP 926/2020, que alterou a Lei
Federal 13.979/2020, interferiu no regime de cooperacao entre os entes federativos, pois confiou a
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Unido as prerrogativas que eram de todos os entes politicos da federacéo, e decidiu pela atribui¢do
de interpretagdo conforme a Constituicdo ao § 9° do art. 3° da Lei n° 13.979, para explicitar que,
preservada a atribuicdo de cada esfera de governo, nos termos do inciso | do art. 198 da
Constituicdo, o Presidente da RepuUblica poderia dispor sobre 0s servi¢os publicos e atividades
essenciais, mediante decreto (BRASIL, 2020c).

Valendo-se da prerrogativa reafirmada pelo STF, o Presidente Jair Bolsonaro editou Decreto
10.344/2020, de 11 de maio de 2020, que alterou o Decreto 10.282/2020 e ampliou de forma
desarrazoada os servicos classificados como “atividades essenciais”, acrescentando saldes de
beleza, barbearia e academias esportivas (BRASIL, 2020d). Em reagéo, governadores como Rui
Costa (PT), Flavio Dino (PCdoB) e Jodo Déria (PSDB), entre outros, afirmaram que continuariam
com as restricdes a essas atividades econdmicas classificadas como “essenciais” (CNNBRASIL,
2020a). Em 14/05/2020, o Presidente exorta empresarios e industriais a “jogar” pesado com os
governadores em razdo das medidas restritivas, considerando que 0s gestores estavam "tentando
quebrar a economia para atingir o governo", atacando, inclusive, diretamente Jodo Déria (PSDB),
seu opositor politico (CORREIO BRAZILIENSE, 2020c). Em 08/06/2020, o Presidente da
Republica publicou em seu twitter que, em face da decisdo do STF, “as agdes de combate a
pandemia (fechamento do comércio e quarentena, p.ex.) ficaram sob total responsabilidade dos
Governadores e dos Prefeitos” (CNNBRASIL, 2020b). J& em 10/07/2020, o Presidente Jair
Bolsonaro, ao ser perguntado sobre o nimero de brasileiros mortos, respondeu que era para “cobrar
do seu governador” (BBC, 2020c).

A partir desse cenario, percebemos que o tensionamento entre unido e estados, revela ndo
apenas um conflito entre Presidente e Governadores, mas sim entre um politico ¢ seus “inimigos”.
Tanto os discursos politicos quanto as normas editadas pelo Presidente da Republica indicam um
pano de fundo sedimentado em um projeto politico eleitoral. As instituicdes, portanto, representam
apenas uma pe¢a do jogo duro constitucional. Apés o STF ter reafirmado a competéncia
concorrente dos entes politicos, na ADI 6341, mas ter facultado a Unido a competéncia para a
normatizacdo dos ‘“servigos essenciais”, o Presidente da Republica amplia, sem qualquer
apresentacdo de critério técnico ou cientifico, quais servicos seriam essenciais para abarcar,
inclusive, “saldo e barbearia”. O Presidente tencionou o limite do texto constitucional e da decisao
do Supremo, atingindo, por outro lado, o sentido normativo que concretiza a reparticdo de
competéncias, com o fim de atingir seu projeto politico e jogar a responsabilidade pelo fechamento
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dos estabelecimentos para os Governadores, operando por uma ldgica amigo/inimigo. As
declaracGes do presidente, ap6s a publicacdo do Decreto 10.344/2020, sdo sintomas desse
diagnostico.

Devemos notar, entretanto, que a propria politica reage a expansao destrutiva de seu sistema.
No Brasil, o congresso (ambito “politico em sentido estrito” do sistema) e os governadores (@mbito
administrativo dos Estados da federacdo), tém travado uma luta interna para conter o0 movimento
autoritario contrario as orientac6es do sistema cientifico, adotando medidas e aprovando leis que
busquem combater ou minimizar os efeitos deletérios da pandemia.

Nesse sentido, o Presidente da Republica Jair Bolsonaro dispds de medidas institucionais
visando camuflar os dados acerca da pandemia e, assim, o que poderia alterar a opinido publica e
ampliar as chances de impor suas politicas de abertura antecipada do comércio e liberacdo de
atividades econdmicas ndo essenciais, em contraste com o0s programas do sistema cientifico e
sanitario. Durante a pandemia, a imprensa ja tinha sido alvo de diversos ataques do Presidente Jair
Bolsonaro, que considerou a cobertura da imprensa alarmista e fantasiosa (BBC, 2020b). Mas uma
operacdo politica chama a atencdo na guerra contra a imprensa, em face da operacéo institucional
tendente a omitir dados acerca do Covid-19 no Brasil.

Em junho de 2020, o Ministério da Salde passou a divulgar apenas 0s numeros diarios de
casos e Obitos sem informar o nimero total acumulado, a0 mesmo passo que alterou a forma de
calculo e passou a divulgar os referidos dados mais tarde que o usual, normalmente as 22:00 horas
(FOLHA DE SAO PAULO, 2020a). As omissdes de dados e atrasos na divulgacdo fomentaram
criticas ao Governo Federal tanto pela imprensa brasileira como pela internacional (BBC, 2020d).
Em funcdo das omissdes e atrasos, alguns dos principais veiculos de comunicacao do Brasil, como
G1, O Globo, Extra, Estaddo, Folha e UOL formaram um consércio com o objetivo de levantar
dados diretamente com as secretarias estaduais de saude (G1, 2020c). Trata-se de reacdo do sistema
de meio de comunicagdo de massa em face da expanséo do sistema politico tendente a formar a
opinido publica de forma ndo factual, o que poderia romper a orientacdo das pessoas e sistemas em
consonancia com os programas do sistema cientifico.

Além dessas dificuldades decorrentes da crise do Estado Democréatico de Direito, embora
algumas regides do pais possuam sistemas politicos orientados ao cumprimento dos programas de
isolamento e estruturacdo da rede de saude, as limitacOes ja instauradas nessas regides em razao da

generalizada subincluséo social representam auséncia de condic¢des suficientes para o eficiente
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controle da pandemia e preservagdo da vida dos individuos. Como constatam Risso et al. (2020) e
Segundo et al. (2020), h&a uma relacdo entre moradia e pandemia de Covid-19, pois a inadequada
prestacdo de saneamento basico, as moradias com infraestrutura inadequadas, a densidade
populacional, e a vulnerabilidade econdmica acabam sendo fatores que ampliam o risco de
contaminacdo por Covid-19. Além do recorte socioecondmico, pesquisadores como Santos et al.
(2020) tém demonstrado que a populacdo negra é mais fortemente atingida pela auséncia de
politicas publicas de combate a proliferacdo de Covid-19, reforcando o racismo institucional
histérico no pais. Esses sdo reflexos da subinclusdo sistémica de regides mais periféricas da
sociedade mundial que estdo diretamente ligados a ampliacdo da contaminacdo e mortes em razao
da pandemia. Regionalizando mais uma vez as crises, o caso da “guerra” pela aquisicdo de
equipamentos médicos, como mascaras e produtos médicos (G1, 2020d; FOLHA DE SAO
PAULO, 2020b) demonstra como a negativa integracdo de determinadas regifes na sociedade
mundial, cuja economia ndo perdeu necessariamente sua primazia em razdo do nosso modelo
econdmico capitalista, € um obstaculo ao efetivo combate a pandemia nos Estados periféricos.

A pandemia de Covid-19 trouxe consequéncias ndo so para pessoas, sistema econémico, de
salde e familiar, mas também para os sistemas politicos e juridicos, modernamente interpenetrados
na forma do Estado Democratico de Direito. A crise politica brasileira, inserida em um contexto
de crise das democracias liberais, lanca luz sobre o painel de fundo institucional que representa
uma hipertrofia destrutiva do sistema politico tanto internamente, como externamente, em razao de
sua expansao sobre os demais sistemas psiquicos e sociais, principalmente, nessa pandemia, sobre
o sistema cientifico, de saude e meios de comunicacdo de massa.

A “centralidade” do sistema da saide em relagdo aos demais sistemas, em razao do cenario
perturbador causado pela pandemia do coronavirus, ndo pode ser descrito como uma realidade
global. O sistema cientifico, entretanto, amplia sua comunicacdo mundial em busca de uma vacina
e tratamento adequado para a doenca, compartilnando pesquisas e informagdes entre diversos
centros de pesquisa no mundo, tendo as universidades como importantes centros irradiadores e
fomentadores dessas pesquisas, ao lado de outras entidades publicas e privadas.

Ao contrario da “simplificagao” das operagdes sistémicas voltadas para a sustentabilidade do
sistema de salde e manutencdo de vidas, conforme defende Stichweh (2020), Mascarefio (2020)
diagnostica uma ampliacdo da complexidade social que aprofunda a autoimunidade da sociedade
moderna, em face da pandemia de Covid-19. Para Mascarefio (2020, p. 115), as estratégias de
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imunizacdo contra o Covid-19 perpassam por medidas que, embora tenham uma finalidade de
preservacgdo da vida, provoca quebra de empresas, rompimentos familiares, crises politicas e riscos
de dissolucdo da ordem social. Assim, as comunicacdes sociais do século XIX precisardo
desenvolver mecanismos sistémicos imunitarios adaptados a crise pandémica autoimune, em uma
evolucdo continua de seus elementos buscando sua preservacao autopoiética.

Podemos concluir que a crise pandémica de Covid-19 encontrou um agravante na crise da
democracia liberal no Brasil. N&do nos parece coincidéncia que, até a concluséo desse trabalho, os
dois paises com maior numero de mortes por contaminacdo com Covid-19, o Brasil e os Estados
unidos da América (G1, 2021), tenham sido governados por politicos que se adequam ao perfil
autoritario caracteristico da crise democrética atual. A divulgacdo de fake news sobre a Covid-19,
crises entre as instituicbes democraticas e intensa politizacao orientada pelo c6digo amigo/inimigo
sdo um campo fertil para a proliferacdo da doenca, em face da desinformacéo generalizada sobre
seu combate e deficiente unido de esforcos politicos tendentes ao achatamento da curva de
infectados.

Por fim, faz-se necessario o fortalecimento de uma cooperacdo internacional de
comunicagdes mais integradas e menos isoladas. Mas essa integracdo tem de criar critérios que
compensem as assimetrias regionais entre centro/periferia para que vidas sejam salvas ao redor do
mundo. Entretanto, os movimentos de extrema-direita “antiglobalistas”, que se recusam a
participar de solucgdes globais para problemas da sociedade mundial e resgatam um nacionalismo
inconsequente, divulgam fake news, politizam as orientaces cientificas e ampliam as crises
institucionais, representam um obstaculo para o desenvolvimento de projetos tendentes a combater
a pandemia de coronavirus. As crises do Estado Democratico de Direito em niveis regionais,
portanto, desencadeiam consequéncias desastrosas para o sistema de satde ndo apenas local, mas

no nivel da sociedade mundial.

6 CONSIDERACOES FINAIS

As crises e conflitos sociais na sociedade moderna hipercomplexa e contingente, ndo sao
excecdes evitaveis pelas operagdes dos subsistemas sociais. Todavia, esses subsistemas precisam

ter estrutura comunicativa adequada para as varia¢des ambientais que irritardo o sistema exigindo
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uma resposta adequada a suas informacgdes de forma a preservar a diferenciacdo funcional e
autopoiese do sistema parcial da sociedade.

A crise causada pela pandemia de Covid-19 demandou dos sistemas comunicativos,
principalmente da politica, uma atuacao no sentido de “achatar” a curva de infectados e preservar
a vida. Todavia, 0 combate a crise pandémica encontrou um obstaculo na crise da democracia
liberal vivenciada nos ultimos anos em diversas regides do globo. No caso do Brasil, ao contrério
de se estabelecer politicas publicas e esforgos totais tendentes a eliminacéo do risco a vida da
populacdo e a diferenciacdo funcional da sociedade, houve um conjunto de a¢des do governo
federal, caracteristicos da crise democrética atual, que revelaram a expansao do sistema politico
sobre o sistema cientifico e de saude que dificultou a implementacao de seus programas necessarios
ao combate da pandemia. Em face das diversas fake news sobre a doenca, crises federativas com
os Estados governados pelos “inimigos”, guerra com as demais instituicdes democraticas e intensa
politizagdo orientada pelo cddigo amigo/inimigo, concluimos que a crise democrética funcionou
como um agravante da crise pandémica causada pelo Covid-19, sendo o Brasil, até a conclusao do

trabalho, o segundo pais com maior nimero de mortos no mundo pela enfermidade.
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CRISIS ON CRISIS:
THE PANDEMIC OF COVID-19 AND THE CRISIS OF RULE OF LAW IN BRAZIL

ABSTRACT

The intensification of social communications and the “reduction” of
distances in modern society represents a condition and risk for the
maintenance of social order itself, considering the ease of sharing crises
between the different regions of the globe. In this context, the present work
seeks to identify the relationship between public policies to combat Covid-
19 and the authoritarian conduct of politics, in a democratic crisis
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concomitant with the health crisis. Social immunization in the face of the
Covid-19 pandemic depended on the efficient communication of social
systems, in the sense of being guided by information from the scientific
and health system, seeking to flatten the infected curve. However, the
health crisis coincided with an internal crisis in the democratic political
system in different regions of the world, such as Brazil. Through
documentary research, undertaking an analytical treatment mainly of
contemporary journalistic reports, as well as bibliographic research, we
may conclude that in Brazil, the internal crisis of democracy, with the
politicization of scientific and health information, dissemination of fake
news and federative and institutional crises guided by the friend/enemy
code, favored the inefficient epidemiological control of Covid-19.

Keywords: Covid-19. Democratic crisis. Systems theory. Pandemic.
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DESENVOLVIMENTO COMO UM DIREITO HUMANO E SUA RELAGCAO COM A
DEMOCRACIA

Guilherme Marinho de Araujo Mendes®

Fabricio Germano Alves?

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo tratar o desenvolvimento como direito
humano positivado na Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento de
1986 aprovada pela Assembleia Geral das NagOes Unidas, sua estreita
relacdo com a democracia e a concretizacdo constitucional no Brasil. Por
meio da Resolucdo n°® 41/128 de 1986, a Assembleia aprova a Declaragdo
sobre o Direito ao Desenvolvimento enunciando o direito ao
desenvolvimento como um direito humano inalienavel. O
desenvolvimento, ndo mais visto como sindnimo de crescimento
econémico, representa agora um processo econémico, social, cultural e
politico, com expansdo de liberdades e sustentabilidade (aspectos tanto
quantitativos quanto qualitativos). No Brasil, a Constituicdo Federal de
1988 determinou como objetivo fundamental da Republica o
desenvolvimento nacional (art. 3°, Il). Pela generalidade e natureza
programatica, o desenvolvimento assume uma dimensao de principio que
necessita de estruturagdo normativa mais concreta, o que, congruente com
a Declaracdo de 1986 do desenvolvimento como participacdo ativa do
povo, a democracia brasileira disponibiliza voto, referendo, plebiscito e
iniciativa popular de leis para concretizacdo constitucional de objetivo
desenvolvimentista. O método do estudo é o hipotético-dedutivo, de
abordagem qualitativa, com o suporte de pesquisa bibliogréafica e
documental. Conclui-se que h& uma consolidacdo do direito ao
desenvolvimento como um direito humano inalienavel, de aspectos
juridicos politicos, civis, econdmicos, sociais e culturais (em inter-relacdo
e sinergia), representando ainda um objetivo fundamental da Republica
brasileira a ser concretizado por forca constitucional, em que o povo é
protagonista no processo, o qual dispde de ferramentas democraticas.
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Palavras-chave: Desenvolvimento. Direitos humanos. Constituicdo
Federal de 1988.

1 INTRODUCAO

A Carta das Nagdes Unidas confeccionada em 26 de junho de 1945, durante a Conferéncia
das NacOes Unidas sobre Organizacdo Internacional veio, como documento elaborado pelos povos
das nacgdes unidas, proteger as futuras gerac@es dos horrores e sofrimentos vivenciados durantes as
duas grandes guerras mundiais, reforcando o qudo importantes sdo os direitos fundamentais,
valores de igualdade e justica, dos quais poderiam ter a tutela em nivel internacional por for¢a de
tratados e outras fontes, objetivando o progresso social, melhores condi¢cdes de vida e ampla
liberdade®?.

A partir da Declaracdo de 1948, houve a abordagem dos direitos humanos como uma ideia
que deve ser assegurada juridicamente em nivel internacional, dotados de universalidade, de
aplicacdo imediata, cuja indivisibilidade reune um acervo de direitos civis, politicos, sociais,
econémicos e culturais; com a dignidade da pessoa humana como elemento central. Deve-se
considerar ainda que além de uma relacédo indivisivel, ha interdependéncia e inter-relacionamento
entre os direitos humanos.

Em 4 de dezembro de 1986, a partir da Resolucdo n° 41/128 da Assembleia Geral das
NacGes Unidas, a Declaracao sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986 torna-se um simbolo na
consolidacdo do direito humano ao desenvolvimento. Trata-se de positivacdo internacional de um
processo econémico, social, cultural e politico amplo, que visa 0 bem-estar do individuo e da
populacdo (coletivo), baseado na ativa participagdo e distribuicdo justa dos resultados do
fendbmeno. Expressamente hd o reconhecimento do desenvolvimento como um direito humano
inalienavel (artigo 1°, §1° da Declaracdo de 1986).

O fendmeno do desenvolvimento passa a ser compreendido com algo muito maior e mais

complexo do que apenas uma dimenséo econdmica, quantitativa. Houve a transcendéncia da ideia

11 E o que a Carta enuncia em seu preAmbulo, devendo destacar o teor do art. 55 o qual determina que as Nagdes Unidas
favorecerdo “niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condi¢Ges de progresso e desenvolvimento econdmico e
social” e “a solugdo dos problemas internacionais econdmicos, sociais, sanitidrios € conexos; a cooperacao
internacional, de carater cultural e educacional” (ONU, 1945). O que ja pode ser visto como embrido do direito
humano ao desenvolvimento em termos de contetdo.
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que considerava a expressdo sindbnima do crescimento econdmico, sendo o desenvolvimento a
partir de entdo um fenémeno que além de abranger o fator de melhoria econdmica, comporta as
dimens@es social, intelectual e cultural, além de expandir as liberdades e se caracterizar pela
continuidade (resultados estaveis e em avanco, diferente do crescimento, o qual pode oscilar).

A Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986 traduz a ideia que todos os
individuos e a populagdo como um todo detém o direito de participar de um processo de construcdo
de uma sociedade qualitativamente aprimorada, com colheita equitativa dos resultados oriundos do
fendmeno.

Tal participagdo tem relagdo direta com a democracia vista como regime politico e
encontra-se alinhada com a concep¢do do Estado Democrético de Direito, considerando que o
sujeito é elemento central do processo, sempre em observancia do respeito a dignidade da pessoa
humana.

Né&o obstante o padréo de constitucionalismo difundido ao redor do mundo (especialmente
no ocidente), com valores de democracia, dignidade da pessoa humana e liberdade, bem como o
reconhecimento internacional do direito ao desenvolvimento; a Constituicdo Federal de 1988 traz
o0 desenvolvimento nacional como um objetivo fundamental da Republica (artigo 3°, inciso II).

A Constituicdo brasileira de 1988, fruto da redemocratizacdo (o que da um valor histérico
especial para além do valor formal da democracia) enuncia em seu primeiro dispositivo que “todo
poder emana do povo”, por conseguinte, elencando no artigo 14 as principais formas institucionais
pelas quais a democracia pode ser exercida no Brasil: voto, plebiscito, referendo e a iniciativa
popular de leis. Tais formas devem ser entendidas como canais de didlogos, debates e tomadas de
decisdo publicos, e participacdes ativas e cotidianas para a constru¢cdo do fenémeno do
desenvolvimento; modelo que cada sociedade deve particularmente arquitetar.

Com o objetivo de abordar o direito ao desenvolvimento como direito humano,
identificando sua normatizacdo em ambito internacional, relagdo com a democracia e a
Constituicdo brasileira de 1988, a presente pesquisa utiliza 0 método o hipotético-dedutivo, de
abordagem qualitativa, com pesquisa documental e bibliografica.

No texto, disserta-se sobre a distin¢do entre desenvolvimento e crescimento econémico,
analisado o desenvolvimento como direito humano a partir de normas internacionais. Por

conseguinte, verifica-se a estreita relacdo entre a democracia (em suas variadas formas de
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exercicio) e o desenvolvimento, constatando-se que a realizagdo deste é um processo de

concretizacdo constitucional, especialmente por se tratar de um objetivo fundamental da Republica.

2 DESENVOLVIMENTO PARA ALEM DO ECONOMICO

O pensamento classico que descrevia o crescimento econdémico como sinénimo de
desenvolvimento foi superado. A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, levando em
consideracdo o contexto de redemocratizagdo, traz um novo modelo institucional para dar suporte
a nova concepgdo de desenvolvimento, visando a construgdo do bem-estar coletivo, segundo
ditames da ética, da equidade e da sustentabilidade (DINI1Z, 2010).

Enquanto crescimento é o aumento puramente do aspecto econdmico de uma nacao, 0
desenvolvimento abarca o elemento econdémico e promove melhorias nos ambitos social,
intelectual e cultural (GRAU, 2018). Ou seja, o crescimento econdémico tem como foco o aspecto
quantitativo, ao passo que no desenvolvimento, além do aspecto quantitativo, ha uma atencdo aos
aspectos qualitativos das sociedades.

E possivel entender o desenvolvimento como um fendmeno amplo que tem como
pressuposto de verificacdo ndo s6 o crescimento econdémico como também uma melhoria social,
intelectual e cultural, dotado de sustentabilidade e continuidade, promovendo a expansdo das
liberdades (capacidades) que as pessoas desfrutam (VIVAS et al, 2019).

Considera-se o desenvolvimento como o direito de todos participarem das conquistas e
beneficios das sociedades. E o que déa base a ideia de democracia na formacéo do Estado e respalda
o funcionamento desejado da economia, sendo estes ideais 0 objetivo de uma republica. No caso
da Republica brasileira, a criacdo dos objetivos fundamentais republicanos, com disposi¢do no
artigo 3° e seus incisos, enunciam um rol ndo exaustivo que corresponde claramente ao direito ao
desenvolvimento e constitui vinculagdo da raz&o de existir do Estado brasileiro (MENDONCA,
2016).

Em paises em desenvolvimento o acesso a novos produtos frutos da modernizacdo é
limitado a uma minoria com alta renda. No Brasil, por exemplo, hé a tendéncia estrutural de excluir
a massa da populacdo dos beneficios da acumulacgéo e do progresso técnico, suprimindo a ampla

participagdo social e concentrando renda para que uma minoria mantenha o padrdo de consumo
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parecido com os paises céntricos, o que aprofunda a desigualdade social e aumenta o custo social
do sistema econémico (FURTADO, 1974).

Amartya Sen (2000) entende que o desenvolvimento tem a liberdade como fator principal,
sob duas razdes: uma razdo de ordem avaliatoria que analisa o progresso quanto a expansao da
liberdade das pessoas, e outra referente a eficacia, que busca relacionar o desenvolvimento com a
condicdo de liberdade de atuacdo que o individuo possui. Cabe ainda entender que a liberdade é
uma finalidade do desenvolvimento, ao mesmo tempo que é o principal meio de atingi-lo (SEN,
2000).

A expansédo de liberdade abordada por Sen (2000) é realizada quando se verifica: maior
participacdo politica e econémica das pessoas, uma democracia real (ndo apenas formal), existéncia
de oportunidades igualitarias nas sociedades, equilibrio na distribuicdo de renda, condi¢des basicas
de existéncia (v.g., alimentacdo, salde, educacdo) e bem-estar social; uma ativa participacao do
cidaddo no processo de desenvolvimento.

Nesse contexto, o conceito de bem-estar vai muito além da ideia convencional de
crescimento econémico, devendo incluir a expansdo de oportunidades e o aproveitamento das
capacidades, as quais devem ser consideradas nos indicadores de desenvolvimento social e
humano, que por sua vez, expandem as liberdades substantivas (SENGUPTA, 2002).

Celso Furtado (2000) explica que o desenvolvimento constitui um processo de
transformacéo que engloba o conjunto de uma sociedade, sendo um processo com desdobramento
no tempo e apreensdo da realidade social como algo estruturado mediante regras que traduzem
relacBes entre partes do todo.

Furtado (1981) verifica uma relacdo nas sociedades entre valores (culturais) e progresso
técnico. O processo de racionalizagdo seria a chave para identificar o alinhamento da acdo relativa
a um objetivo (o que foca na adequacéo e eficiéncia do meio) ou a um valor (ideia). Assim, a
invencdo cultural compreende a acdo do ser humano, que é formal ou instrumental, que se relaciona
a técnica; e a finalidade, racionalidade substantiva, refere-se aos valores.

Com a consolidacdo de uma sociedade industrial capitalista, a tecnologia e os fatores
econbmicos prevaleceram sobre os valores, sendo aqueles centralizadores da atividade inventiva
humana (também cultural) a partir da eficiéncia e da acumula¢do (FURTADO, 1981).

A partir da mudanca de paradigma dissociando o mero crescimento econémico

(melhoria quantitativa e passivel de oscilagdo) do fendmeno abrangente do desenvolvimento,
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o0 Produto Interno Bruto (PIB) ndo se torna o elemento Gnico e central para aferir o quao uma
nacgdo se desenvolveu ou é desenvolvida.

No ambito internacional ha o reconhecimento do Indice de Desenvolvimento Humano
(IDH) como indicador, o que pode ser um parametro norteador para estruturacdo do processo,
formulacdo de politicas publicas e avaliacdo da realidade social de um pais. Formulado por Mahbub
ul Hag e Amartya Sen, o IDH leva em consideracdo o progresso de um pais nos aspectos renda
(renda per capita e padrGes de desvios na distribuicdo), saide (expectativa de vida da populagéo ao
nascer) e educacdo (alfabetizacdo e quantidade de anos escolares frequentados); a partir das
dimensfes da longevidade e vida saudavel, do conhecimento e de um padrdo de vida decente
(OLIVEIRA; MARTINS, 2017).

De acordo com Guimardes (2013), analisando a fase atual do Direito e Desenvolvimento
(D&D), com base interdisciplinar, ha trés correntes de pensamento teoérico e interpretativo de
solugdes para o desenvolvimento, a saber: (1) os que pretendem dar uma visdo mais abrangente do
desenvolvimento e adequada aplicacdo, tendo em vista a pluralidade de modelos e sistemas
juridicos ndo necessariamente formalizados, com especificidades locais e culturais ; (1) o grupo
que defende a formulacdo de instrumentos de ajuda internacional, modelo que precisa de
aprimoramento de avaliacdo e mensuragdo, com indicadores de desempenho e eficiéncia; (I11) e 0
terceiro grupo que foca em aspectos de equidade e distribuicdo, com suposta neutralidade,
procurando modelos alternativos de desenvolvimento e acreditando na formalidade da lei como

parte do processo.

3 DESENVOLVIMENTO COMO DIREITO HUMANO

A Declaragéo sobre o Direito ao Desenvolvimento foi adotada pela Resolugéo n° 41/128 da
Assembleia Geral das Nag6es Unidas, em 4 de dezembro de 1986, sendo um marco importante no
reconhecimento internacional expresso do desenvolvimento como um processo econémico, social,
cultural e politico amplo, com constante incremento de bem-estar da populacéao e individualmente,
fundado na participacéo ativa, livre e significativa, no desenvolvimento e na distribuicdo justa dos
beneficios do processo (ONU, 1986).
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Em seu artigo 1°, §1°, a Declaragéo sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986 enuncia
que o desenvolvimento é um direito humano inaliendvel, o que habilita qualquer pessoa e todos 0s
povos a participacao no desenvolvimento econémico, social, cultural e politico, para contribuir e
dele desfrutar, o que implica na realizacao de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
(ONU, 1986).

Segundo Arjun Sengupta (2002), esses dispositivos iniciais da Declaragéo sobre o Direito
ao Desenvolvimento de 1986 albergam trés principios, a saber: (I) existe um direito humano
inaliendvel chamado de desenvolvimento, (I1) hd um processo especifico de desenvolvimento que
tem dimensdes econdmica, social, cultural e politica, no qual todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais podem ser realizados plenamente; e (111) o direito ao desenvolvimento é
considerado humano devido ao fato de toda pessoa humana e todos 0s povos possuirem o direito
de participacdo, contribuicdo e desfrute desse processo especifico.

Segundo Raquel Tavares (2012), os Direitos Humanos sdo garantias juridicas
internacionalmente protegidas e universais, pois sdo baseados em valores comuns centrados na
dignidade do ser humano, gerando para os Estados e seus agentes o dever de protecdo de individuos
e grupos (perspectiva essa definida pela ONU).

Tavares (2012) observa que as normas de Direitos Humanos tém elaboragéo realizada por
Estados de todas as regides do mundo, por meio de negociag¢Oes cuidadosas ocorridas no ambito
de organizagdes internacionais (v.g., Nac¢Oes Unidas, Conselhos da Europa, Organizacdo de
Estados Americanos e Conferéncias internacionais) das quais resultam tratados, declaracdes e
outros instrumentos de Direitos Humanos, consoante diretrizes internacionais.

Flavia Piovesan (2019) aduz que a concepcao comtemporanea de Direitos Humanos possui
ideias inovadoras trazidas pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, com a
caracterizacdo da universalidade e indivisibilidade de direitos: a universalidade por ter extenséo
universal, a partir da crenca que a condicao de pessoa é o requisitio Unico para ter tutlaridade de
direitos e dignidade intrinseca ao ser humano; ja a indivisibilidade é a ideia que a garantia dos
direitos civis e politicos é condi¢do necessaria para os direitos sociais, econdmicos e culturais e
vice-versa.

Sendo os Direitos Humanos entdo, uma unidade indivisivel, interdependente e inter-

relacionada, conjugam um acervo de direitos civis e politicos com um acervo de direitos sociais,
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econdmicos e culturais. Por intermédio de um processo de universalizacdo, forma-se um sistema
internacional de protecédo desses direitos (PIOVESAN, 2019).

Eis a importancia de reconhecer o direito ao desenvolvimento como um direito humano: o
reconhecimento desse direito como tal o eleva ao status de garantia juridica de aplicabilidade
universal e inviolabilidade (SENGUPTA, 2002).

O reconhecimento do desenvolvimento como direito humano conferiu a observancia de sua
implementacdo como dever no ambito internacional, a partir de cooperacdo entre paises,
organizacOes internacionais e instituicdes privadas na promocdo de aces de fortalecimento
institucional dos paises em desenvolvimento, com respeito a autodeterminacdo e com vista na
construcdo de uma sociedade internacional solidaria. No ambito interno das nacles, a
implementacdo se da por meio de politicas publicas, devendo ainda considerar que o
desenvolvimento também é uma responsabilidade do individuo, a qual se realiza mais em nivel
local, ampliando o processo de desenvolvimento nas suas comunidades (SOUSA, 2010)

A expressao “direito ao desenvolvimento”, a qual tinha como perspectiva central a protecao
da dignidade da pessoa humana a partir de uma concepcao integral do sujeito, foi mencionada pela
primeira vez em 1972, na aula inaugural do Instituto Internacional de Direitos do Homem, pelo
ministro da corte suprema do Senegal, Keba Mbaye. Embora ndo esteja expressamente no rol do
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 (titulo destinado aos direitos fundamentais), por forma
de uma interpretacdo sistematica embasada no artigo 5°, §2°, permite-se o reconhecimento juridico
do direito ao desenvolvimento como um direito fundamental no Brasil (SATIRO; MARQUES;
OLIVEIRA, 2016).

Sendo considerado como direito fundamental, o direito ao desenvolvimento cria um
“paradigma hermenéutico capaz de garantir que o direcionamento dado na interpretagao-aplicacéo
da norma ndo se distancie da esséncia enunciada pelo texto normativo, 0 que tem como
consequéncia a criacdo de uma esfera de seguranga juridica ao redor desse texto” (ALVES,
XAVIER, 2012).

Registra-se a consolidacdo da primeira geracdo dos direitos politicos, civis e civicos,
embasados no poder de a¢do do Estado; ocorrendo o fortalecimento com a segunda geragdo dos
direitos sociais, econémicos e culturais, os quais determinam agdes positivas do Estado; surge

entdo uma terceira geragédo de direitos, na qual aparece o direito ao desenvolvimento, ao lado de
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outras garantias juridicas, como o direito ao meio-ambiente, o direito a infancia, o direito a cidade
e outros direitos coletivos (SACHS, 1998).

Anterior a Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986, ha um importante
instrumento internacional denominado de Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais de 1966, que j& reconhecia um conteldo relevante a tematica do
desenvolvimento (ONU, 1966).

De acordo com o Predmbulo do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais de 1966, o ser humano dotado da real liberdade ndo pode ser realizado a
ndo ser que sejam criadas condi¢cdes que possibilitem a cada pessoa usufruir os direitos
econdmicos, sociais e culturais, assim como os direitos civis e politicos; sendo neceséria a
criacdo de condicdes que permitam a cada um desfrutar desses direitos (ONU, 1966).

Tal Pacto Internacional (ONU, 1966), em vigor no Brasil por forca do Decreto n°® 591/1992
(artigo 6°, §2°) dispbe que cada Estado-parte deverd adotar medidas para asseguarar o pleno
exercicio dos direitos econdmicos, sociais e culturais, incluindo a elaboracdo de programas,
normas técnicas apropriadas para garantir o desenvolvimento (econémico, social e cultural) e
o pleno emprego produtivo em condi¢cbes que resguardam aos individuos o desfrute das
liberdades politicas e econdmicas fundamentais.

Cabe asseverar que as medidas dispostas no Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1966 versam sobre um comprometimento do Estado-parte, seja por esforco
proprio ou pela assisténcia e cooperacao internacionais. O plano € dar aos direitos sociais uma
implementacao (efetividade, no sentido de se tornar uma realidade) gradual, um esforco continuado
e com um processo de realizagdo paulatino. Assim colocado no artigo 2°, 81°, tem como principal
direcionamento nos planos econémico e técnico, até 0 maximo de seus recursos disponiveis,
devendo o Estado-parte adotar os meios apropriados para o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no Pacto, incluindo, particularmente, o uso de medidas legislativas (ONU, 1966).

E uma questdo importante pensar como este contetido pode refletir na producéo do Direito
interno e na sua realizacdo segundo a sistematica da Constituicdo Federal do Brasil. Indaga-se qual
acdo estatal (executiva, legislativa ou judiciaria) pode ser exigida para efetivagdo do direito ao
desenvolvimento, ja reconhecido no ambito internacional.

No entanto, deve-se considerar que o desenvolvimento é sobretudo um processo, um

continuo devir econémico, social, cultural e politico caracterizado pela participacéo de todos nos
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beneficios sociais de forma justa e equénime, resultando no melhoramento das préprias condi¢oes
de vida em decorréncia do desenvolvimento da economia, da sociedade, da cultura e da politica
(NWAUCHE; NWOBIKE, 2005).

Fica nitido na Declaracdo do Desenvolvimento de 1986 que o direito ao
desenvolvimento traduz-se no dever estatal de garantir igualdade de oportunidades para todos
em Seu acessO aos recursos basicos, educacdo, servicos de salde, alimentacdo, habitacéo,
emprego e distribuicdo equitativa da renda. Trata-se de um dever de planejar e implementar
reformas econdbmicas e sociais apropriadas com vistas a erradicacdo de todas as injusticas
sociais, encorajando a participacdo do povo em todas as esferas, como um elemento
fundamental no desenvolvimento e na plena realizagdo de todos os direitos humanos (artigo
8°, 81° e 82° Resolugdo n°® 41/128 de 1986 da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas).

Fabiano Menonca (2016) destaca que o texto da Declaracdo desenvolvimentista de
1986 expressou uma vinculagdo marcante entre o desenvolvimento e a democracia, sendo
aquele uma exigéncia desta, um desbobramento do debate politico e da participagdo popular
vista como participacéo politica.

Esta concepcdo esta alinhada aos ditames postos no artigo 2°, 18° da Declaracdo aprovada
pela Resolucdo n°® 41/128 de 1986, quando aquela afirma que a “pessoa humana € 0 sujeito
central do desenvolvimento e deveria ser participante ativo e beneficiario do direito ao
desenvolvimento”, sugerindo a conculsdo ldgica que o direito ao desenvolvimento é um direito
de participacao no processo de desenvolvimento.

Logo, desenvolvimento é o direito a participacdo em processo planejado, visando a
plena realizagdo da pessoa humana, compreendido como um objetivo do Estado: trata-se do
direito a participacao popular nas politicas publicas estabelecidas pelo Estado para atingir os
fins desenvolvimentistas (MENDONCA, 2016).

Flavia Piovesan (2019), observando que o regime mais compativel com os direitos humanos
é 0 democratico, afirma que ndo ha direitos humanos sem democracia, tampouco democracia sem
direitos humanos. A autora analisa que a Declaracédo e Programa de Acdo de Viena de 1993 reforca
a interdependéncia entre os valores dos direitos humanos, democracia e desenvolvimento, e
arremata ao explicar que o direito ao desenvolvimento exige uma globalizacdo ética e solidaria
(PIOVESAN, 2019).

79



Vol. 14, n. 3, ESP
ISSN 1982-310X

REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS

4 DEMOCRACIA E DESENVOLVIMENTO: UMA ESTREITA RELACAO

O modelo de democracia no Brasil estd sistematizado na Constituicdo Federal de 1988,
especificamente no paragrafo tnico do seu artigo 1°, o qual enuncia que “todo poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”, segundo as disposi¢des
constitucionais.

O artigo 14 da Constituicdo brasileira demonstra entdo as principais formas de exercicio da
democracia no Brasil, com base no poder de soberania popular, quais sejam: o voto (direto, secreto
e de igual valor, a partir de um sufragio universal), o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular
de leis.

Enquanto o voto para escolha dos representantes do povo € atinente a democracia indireta;
o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular de leis sdo formas de democracia semidireta. Sobre
esta Gltima, destaca-se a Lei n° 9.709/1998, a qual regulamenta os incisos do artigo 14 da
Constituicdo Federal, detalhando o regramento dos institutos do plebiscito, referendo e iniciativa
popular de leis.

Estas formas de exercicio da democracia no Brasil podem ser entendidas como canais de
manifestacdo de vontade do povo acerca de como o modelo de desenvolvimento deve ser
estruturando na qualidade de processo.

Na democracia indireta, simbolizada na figura do voto, a tese é que a decisao tomada pelo
representante eleito reflita os valores, desejos e objetivos daqueles que votaram. Nessa sistematica,
o0 cidad&o, dentre as diversas propostas expostas pelos candidatos durante as elei¢des, considerando
a complexidade do discurso (v.g., ideoldgico, partidario), escolhe a proposta que melhor se alinha
a sua concepcao de desenvolvimento.

Esse contexto serve tanto para candidatos ao Poder Legislativo, ja que estes terdo como
atribuicdo criar as leis para o desenvolvimento (estruturar as regras para corporificar o
desenvolvimento como principio) e fiscalizar a atuacdo do Poder Executivo; como para candidatos
ao Poder Executivo, pois estes terdo como atribuicdo a gestdo de recursos publicos e a
implementacdo de politicas publicas desenvolvimentistas.

Os eleitos pelo povo sdo os considerados mais representativos postuladores de ideias

aprovadas pelo povo, um dialdgo entre 0 povo e os representantes resulta na formacgdo de uma
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maioria que ira conduzir planos, programas e projetos na Republica (ATALIBA, 2011).

No entanto, hd de se considerar que a experiéncia politica dos Gltimos séculos mostrou
como a falta de vinculo entre a populacéo e os legisladores gera a formacéo de parlamentos cada
vez mais distantes da vontade e dos anseios do povo, ocasionando um Poder Legislativo
frequentemente negligente, apatico e insensivel, a ponto de provocar crise ética de regimes e falta
de autenticidade dos mandatos representativos (TELLES JUNIOR, 2003).

Paulo Bonavides (2011) lembra que apesar do poder pertencer ao povo, 0 governo é dos
representantes, que o faz em nome do povo, sendo esta a verdade e a esséncia da democracia
representativa.

Por esses motivos, as ideias que abordam o desenvolvimento reforcam a necessidade de
uma postura ativa do cidaddo na construcdo da democracia, 0 que sO é possivel com uma
participacdo politica proativa, continua e com a liberdade como pressuposto.

O artigo 2° da Lei 9.709/1998 dispde que ambos, plebiscito e referendo sdo consultas
formuladas ao povo para que este delibere sobre matéria de acentuada relevancia, de natureza
constitucional, legislativa ou administrativa; O plebiscito é convocado com anterioridade ao ato
legislativo ou administrativo acerca da sua aprovacdo ou denegacdo (81°), jA o referendo é
convocado com posterioridade para ratificacdo ou rejeicdo daqueles atos (82°). Tratam-se, pois, da
evidéncia da existéncia de canais de democracia deliberativa no Brasil.

O desenvolvimento, visto como fenémeno complexo de &mbito econémico, social, cultural
e intelectual de uma sociedade, assume acentuada relevancia, possui natureza constitucional, como
disposto no artigo 3°, inciso Il (objetivo fundamental da Republica), e pode ser tratado pela
atividade legislativa (criando leis e estruturando regras desenvolvimentistas) e administrativa
(emprego de recursos publicos e implementacdo de politicas publicas desenvolvimentistas).

Por sua vez, na iniciativa popular de leis, hd uma inclusdo (0 mais direta possivel) da
participacdo do cidaddo na formulagéo de questdes na agenda politica. Segundo o artigo 13 da Lei
n° 9.709/1998, a iniciativa popular consiste na apresentacdo de projeto de lei a Camara dos
Deputados, tem como requisitos: a subscricdo por no minimo 1% do eleitorado nacional, do qual
distribuido pelo menos por 5 Estados e ndo menos de 0,3% dos eleitores de cada um deles; e devera
circunscrever-se a um sé assunto. E plenamente possivel esse “um sé assunto” versar sobre
desenvolvimento.

A Cémara dos Deputados possui desde 2001, a Comissao de Legislacdo Participativa (CLP)
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com o objetivo de facilitar a participacédo das sociedades no processo de elaboracdo legislativa, cuja
atribuicdo é receber propostas entregues pelas entidades civis organizadas, como ONGs, sindicatos,
associacBes e orgdos de classe, entre outras (BRASIL, CAMARA DOS DEPUTADOS, 2001).

Conforme José Afonso da Silva (2019) a democracia constitui um conceito historico, sendo
um instrumento (meio, ndo um valor fim em si) de realizacéo de valores essenciais de convivéncia
humana, que consagra os direitos fundamentais do ser humano, com enriquecimento de contetido
em cada etapa da dimensao social e mantida com o principio de que o regime politico deve estar
na vontade do povo. Nesse contexto, a democracia ndo € um conceito politico estatico e abstrato,
mas sim um processo de afirmacédo popular e de garantia de direitos fundamentais conquistados ao
longo da histdria (SILVA, 2019).

A Declaracdo de 1986, do ponto de vista do desenvolvimento politico, requer como
condicdes necessarias o regime democratico e o Estado de Direito, sendo tais elementos essenciais
para que os individuos possam plenamente desenvolver suas potencialidades como seres humanos
e ter seus direitos assegurados. Em boa parte do mundo, fendmenos de transicéo e consolidagéo da
democracia emergiram, 0 que, especialmente na América Latina, teve o histérico marcado por
regimes militares (autoritarios) e ndo necessariamente houve consolidacao do regime democratico
apos a transicdo (ALBUQUERQUE, 2010).

Na realidade, desenvolvimento e democratizacao se confundem como processo historico, o
que muito além de uma instauracdo de um regime politico em um Estado e suas instituicdes, € um
processo sempre inacabado, pois a democracia se faz no cotidiano, no exercicio de cidadania que
objetiva expansdo, para a universalizacdo dos direitos de segunda e terceira geracdes (SACHS,
1998).

Ha que se observar que a maior aproximacao das pessoas em sociedade no ambito
politico-econdmico gera maior numero de elementos juridicos nas interacdes e consequentes
possiveis alteracdes no processo de mudanca social. O aspecto qualitativo da intera¢ao repousa
na semelhanca de ideias na comunicacdo juridica, as quais sao fundamentais para conceituacdo
e desenvolvimento humano. Compreende-se que o Estado possui a forca de, racionalmente e
de maneira ativa, viabilizar o dialogo no campo dos direitos fundamentais, para estimular a
autonomia de seu desenvolvimento (MENDONCA, 2016).
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5 DESENVOLVIMENTO COMO UM PROCESSO DE CONCRETIZACAO
CONSTITUCIONAL NO BRASIL: UM OBJETIVO FUNDAMENTAL DA REPUBLICA

O paradigma do constitucionalismo em nivel global vai além de um modelo classico, ndo
centra apenas nas relagdes entre Estados, mas na relacéo entre o Estado e o povo, 0 que diante da
elevada carga axioldgica, destaca o valor da dignidade da pessoa humana. Este paradigma néo esta
sO vocacionado a assegurar os direitos fundamentais e limitar o poder do Estado, mas esta
conectado em nivel internacional com um sistema de protecdo de direitos humanos (PIOVESAN,
2019).

As formas de exercicio da democracia no Brasil a disposi¢do do povo para participar na
vida politica, sdo canais de construcdo do desenvolvimento importantes para a concretizacdo dos
ditames de uma Constituicdo que visualiza um modelo de sociedade ainda nédo realizado. Logo,
construir os caminhos para o desenvolvimento é sinbnimo de concretizacdo da Constituicao Federal
de 1988, sendo um objetivo constitucional.

Né&o obstante a mencdo preambular da Constituicdo brasileira de 1988 do desenvolvimento
como um valor supremo, pareado com os valores da justica, igualdade, liberdade, bem-estar social,
instituindo-se o Estado Democratico para assegura-los; o desenvolvimento assume expressamente
a dimensdo de objetivo fundamental da Republica no artigo 3°, inciso 1. Como tal, trata-se de uma
norma programatica enunciando o dever de atuacdo dos Poderes Publicos (v.g., por meio de
politicas publicas e criacdo de leis) para efetivar esse fim (MORAES, 2013).

Os delineamentos do desenvolvimento esculpido no artigo 3°, inciso Il da Constituicdo
brasileira de 1988 ndo foram determinados pelo Constituinte Originario, assim como ndao foram
registrados no texto constitucional quais sdo os instrumentos de efetivacdo ou exigéncia de
cumprimento por parte dos cidaddos, necessitando de analise sisttmica da Constituicdo para
orientar a busca pelo processo do desenvolvimento (PEIXINHO; FERRARO, 2008).

O texto constitucional ndo expressa a decisdo que deve ser tomada para solucdo do
problema (Canotilho, 2018). De fato, ndo ha na Constitui¢do brasileira de 1988 como deve ser
estruturado o processo, como deve ser resolvido o estado de subdesenvolvimento; no entanto,
segundo os enunciados da Declaragdo da Assembleia Geral das Nagbes Unidas sobre o
desenvolvimento (1986) e os ensinamentos da doutrina, deve ter uma participacdo democratica

ativa do povo.
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Hesse (2004) ensina que, por mais que uma constituicdo nao consiga por si s, realizar nada,
ela tem a possibilidade de impor tarefas, tornando-se em forca ativa, caso esses ditames sejam
realizados efetivamente, a partir da orientacdo de condutas conforme a ordem nela instituida, assim
como a concretizacdo desse mandamento. Se a Constituicdo brasileira coloca como objetivo
fundamental o desenvolvimento, hé entdo a imposicado de uma tarefa, principalmente para o Estado
brasileiro e para o cidadao (participagdo ativa do processo), visto que é uma forma de dar forca
normativa a Constituicdo; dar concretude ao pacto social maior.

A vagueza ndo é precisamente um defeito do texto constitucional, mas uma possivel
estratégia técnica do legislador: no conceito juridico de “desenvolvimento nacional” (artigo 3°,
inciso Il da Constituicdo Federal), a indeterminacdo conceitual abre margem ao aplicador do
Direito para realizar um juizo dos meios e fins capazes de calibrar a norma para dar efetividade as
leis; expandindo a discricionariedade do aplicador (BAMBIRRA, SANTOS NETO, 2017).

Humberto Avila (2005) distingue texto e norma e verifica ainda uma diferenca entre
principios e regras (bem como, em uma divis3o tripartite, cita os postulados). Para Avila (2005) os
principios promovem um estado ideal de coisas, contando com a adocao das condutas necessarias
e correlacdo entre os efeitos do comportamento e o aludido estado ideal; concluindo que os
principios sdo normas imediatamente finalisticas (um objetivo a ser atingido) enunciando um
objetivo para realizar, preservar ou eliminar um estado de coisas. Nesse contexto, o
desenvolvimento recebe a dimensao de principio constitucional, tornando-se guia de interpretacao
e producdo normativa do ordenamento juridico brasileiro.

Observa-se que, quanto mais detalhado for o fim, mais controlada sera sua realizacédo, algo
relevante na construcao de uma cadeia de fundamentacdo, o que deve ter como base a investigacao
e analise dos casos para contribuir na resolugio de um mesmo problema central (AVILA, 2005).

Enquanto principio, havera a necessidade de densificacdo para reduzir o grau de abstracao,
realizando o movimento do sentido contido no texto constitucional para normas juridicas concretas,
um processo técnico estruturante de normatividade, para obter como resultado a norma-deciséo
para solucionar questfes constitucionais (CANOTILHO, 2018).

Atualmente nos paises em desenvolvimento, as discussdes do Direito Constitucional e
respectivas questdes hermenéuticas estdo profundamente relacionadas a eficacia das normas
constitucionais e as promessas que elas declaram. As sociedades procuram seu modelo e

enumeram seus objetivos, abrindo discussdes sobre qual € o papel do Estado, das politicas
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publicas e do desenvolvimento: sdo reflxdes sobre a importancia do Direito e de cada fungédo
estatal —a Legislativa, a Executiva e a Judiciéria — princpilamente no que tange a transformacéo
social (MENDONCA, 2016).

Canotilho (2018) aponta que realizar a Constituicdo € tornar juridicamente eficazes as
normas constitucionais. E um dever dos 6rgdos constitucionais dos poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario dar aplicacdo a Constituicdo, considerando ainda que os cidaddos (pluralismo de
intérpretes) também sdo participantes desse processo.

O objetivo fundamental republicano do desenvolvimento possui um sentido proprio na
Constituicdo Federal brasileira, com o nlcleo essencial contendo qualquer sentido cuja alteracdo
da estrutura social vigente no pais, decorra de um conjunto de ac¢bes que implodam o
subdesenvolvimento, a desigualdade social, superacéo da pobreza e maior fluxo de renda; traduzido
entdo, no direito ao amplo acesso ndo discriminatorio as politicas publicas (LIMA JUNIOR;
MENDONCA, 2019).

Por evidente que o amplo acesso ndo discriminatorio as politicas publicas como
sinbnimo de desenvolvimento ndo é realizado considerando os cidaddos meramente
destinatarios passivos, mas 0 acesso mencionado também possui a amplitude ativa de
participacdo politica na construcdo do que a propria sociedade entende como devem ser
desenhados os contornos do desenvolvimento.

O desenvolvimento é um desdobramento esperado tipicamente em um contexto de
Estado Democratico de Direito, e as formas de exercicio da democracia, seja na modalidade
indireta (voto), ou semidireta (deliberativa ou iniciativa popular) sdo parte do processo
concretizador da efetividade.

A vontade popular, seja exercida de forma direta ou indireta, deve ser a fixadora de
parametros e modelos, o que deve ser impresso no Direito, instituindo normas/regras que
reduzam a abstracdo tipica de principio, para corporificar no @mbito juridico o fenédmeno,
conforme a peculiaridade de cada sociedade.

O fendmeno desenvolvimentista acontece mediante a criacdo de instituicdes inclusivas,
com forga para garantir igualdade de oportunidades para todos os brasileiros na realiza¢do de seus
respectivos potenciais econdémicos e intelectuais, gerando prosperidade e bem-estar social. Cada
sociedade na figura do Estado deve ter sua prépria organizacdo de desenvolvimento, um modelo

com suas peculiaridades e dindmicas, considerando o ambito econémico internacional,
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pressupondo a eficiéncia estatal na prestacdo dos servicos sociais basicos como educacéo, salde,
infraestrutura e segurangca (BAMBIRRA; SANTOS NETO, 2017).

Instituicdes inclusivas sdo aquelas que possibilitam e estimulam a participacdo da grande
massa da populacdo em atividades econémicas que facam melhor uso possivel de seus talentos e
habilidades e permitam escolhas individuais, que para serem consideradas inclusivas, possuem
como caracteristicas a seguranca da propriedade privada, um sistema juridico imparcial, um leque
de servicos publicos em condigdes igualitarias, a possibilidade ingresso de novas sociedades
empresariais, a escolha da sua profissdo e o estabelecimento de contratos (ACEMOGLU;
ROBINSON, 2012)

Em contrapartida, as instituicdes extrativistas tem como objetivo extrair renda e riqueza de
um seguimento da sociedade para beneficio de outro. H4 uma concentracdo de poder econémico e
politico na médo de uma elite que usufrui de privilégios e captura grande parcela de recursos da
sociedade como um todo (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012).

Instituicdes inclusivas demandam propriedade assegurada, oportunidades econdmicas que
ndo sdo apenas para uma elite, sendo imprescindivel a atuacdo do Estado como prestador de
servigos publicos e como garantidor de respeito a lei e a ordem. H& um estimulo para trabalhar,
investir e inovar, pois além de condi¢cBes sociais para isso, ha seguranca institucional
(ACEMOGLU; ROBINSON, 2012).

O processo de interpretacdo constitucional, para Hérbele (1997), ndo deve estar apenas
compreendido na atividade dos operadores do Direito, devendo englobar a participacao de todos
os cidaddos. Entdo, a interpretacdo deve ser aberta para toda sociedade, envolvendo a opinido
publica democratica e pluralista representada por cidaddos, partidos politicos, escolas, teatros,
igrejas, editoras, comunidades e demais atores sociais; muito além de apenas juristas em um
modelo fechado (HABERLE, 1997).

A participagcdo do povo na formacdo das decisdes publicas, o debate publico, é modelo
tipicamente da democracia (especialmente a deliberativa) e possui um valor especial na mudanca
social rumo ao desenvolvimento.

Celso Furtado (2000) explica que o desenvolvimento ndo é s criado por meio da técnica,
mas da capacidade do povo inovar como sociedade, com avanco racional de comportamentos para

mais facilmente alcancar os objetivos almejados de acordo com a eficiéncia.
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Assim, os objetivos fundamentais da Republica (artigo 3° da Constituicdo Federal) s&o
realizados no momento em que o Estado providencia a concretizacdo de beneficios para o povo.
Um progresso nacional que vai além de um minimo com estabilidade ou evita o retrocesso dos
direitos e beneficios sociais conquistados: por vezes, a concretizacdo é feita na qualidade de
politicas publicas direcionadas ao bem do povo (FRANCA, 2012).

E necessario entender que ha uma sociedade plural e com suas particularidades, na qual,
para concretizar o objetivo constitucional enunciado, deve-se valorizar (e estimular) a participacédo
democratica para ter maior fundamento de legitimidade no processo, com a contribuicdo dos mais

variados atores sociais (inclusive dando relevo as vozes das minorias).

6 CONSIDERACOES FINAIS

A Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986 instituida por meio Resolugédo
n° 41/128 da Assembleia Geral das Nacbes Unidas teve importante valor histérico ao declarar
expressamente a existéncia de um direito ao desenvolvimento como um direito humano inalienavel.

A Declaracdo de 1986 apesar de ndo apresentar detalhadamente um modelo de
desenvolvimento, pois trata-se de uma particularidade de cada nacdo como sociedade e povo,
enuncia relevantes parametros para o fendmeno, dos quais se destacam: a participacdo popular
ativa na construcao do desenvolvimento, cujas dimensdes sdo econémica, social, cultural e politica;
a pessoa humana como sujeito central e a responsabilidade estatal, principalmente na formulacéo
de politicas publicas e na producéo de leis (também com a participacdo do povo) para viabilizacdo
do fendmeno; algo que apenas é viavel em uma democracia.

Nesse prisma, o desenvolvimento € verificado no contexto de igualdade de oportunidades
para todos, em termos de acesso a educacao, salde, alimentacdo, habitacdo, emprego e distribui¢do
equilibrada de renda. Sem esquecer da sustentabilidade quanto aos aprimoramentos resultantes
(consolidacao), perenidade, sempre em expansdo, podendo utilizar a liberdade e as capacidades
que as pessoas usufruem como forma de mensuracao.

Assim, o direito ao desenvolvimento é por exceléncia um direito humano (universal,

indivisivel e interacionado), tanto em sentido formal como material.
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Para além do preciosismo formal do constitucionalismo e tendéncia global moderna,
especialmente no ocidente, a Constituicdo de uma nacdo € um instrumento fundamental na
positivacdo dos direitos e garantias fundamentais, regime politico democratico e enunciacéo de
objetivos que a sociedade pretende atingir, uma direcao.

A Constituico Federal de 1988, fruto da redemocratizagdo no Brasil, traz o
desenvolvimento da nacdo como um objetivo fundamental da Republica. Embora o legislador
constituinte ndo tenha dito como esse processo deva ser realizado, a abrangéncia da expressao
assume a qualidade de principio, e como tal, demandara atividade hermenéutica para estruturar
normas/regras mais concretas para a partir de um processo de estruturagcdo normativa densificar e
dar concretude a disposicao constitucional.

Este processo ndo precisa ser necessariamente feito apenas por operadores do Direito, bem
como ndo precisa ser apenas o Estado na figura dos seus agentes politicos. E necessario que o povo
participe do processo, algo que justamente se esclarece como um direito a participagdo no contexto
do desenvolvimento.

Logo, no Brasil, o direito ao desenvolvimento pode ser entendido como o direito a
participacdo no processo de concretizacdo constitucional para realizar o objetivo fundamental
republicano do desenvolvimento, como ordena a Constituicdo; ou seja, s6 ha desenvolvimento com
democracia.

No cenério brasileiro, isso pode ser feito por meio dos canais de participagdo democréatica
dispostos no artigo 14 da Constituicdo, no instituto do voto (democracia indireta) para a escolha
dos representantes do Poder Executivo e do Poder Legislativo, referendo, plebiscito e iniciativa
popular de leis (democracia semidireta). Deve-se deixar claro que estes sdo canais institucionais,
nada impede a construcdo de uma cultura no seio social que cultive valores de solidariedade e
outras praticas da democracia.

Cabe entdo a utilizar tais canais para debater publicamente como concretizar a Constituigéo,
tomar decisdes politicas para estruturar o processo (inclusive formular politicas publicas e regras
mais concretas), buscando permitir a participacdo ativa na consolidacdo do desenvolvimento; o

que, assim como a democracia, é¢ uma construcdo cotidiana e continua.
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DEVELOPMENT AS A HUMAN RIGHT AND ITS RELATION WITH DEMOCRACY

ABSTRACT

The purpose of this article is to treat development as a human right
established in the 1986 Declaration on the Right to Development approved
by the United Nations General Assembly, its close relation with democracy
and constitutional concretization in Brazil. By Resolution No. 41/128 of
1986, the Assembly approves the Declaration on the Right to Development
stating the right to development as an inalienable human right.
Development, no longer seen as a synonym for economic growth, now
represents an economic, social, cultural and political process, with
expansion of freedoms and sustainability (both quantitative and qualitative
aspects). In Brazil, the Federal Constitution of 1988 determined national
development as a fundamental objective of the Republic (art. 3, I1). Due to
Generality and programmatic nature, development takes on a dimension of
principle that needs more concrete normative structuring, which, consistent
with the 1986 Declaration of development as an active participation of the
people, Brazilian democracy offers a vote, referendum, plebiscite and
popular initiative of laws for the constitutional realization of a
developmental objective. The study method is hypothetical-deductive, with
a qualitative approach, supported by bibliographic and documentary
research. It is concluded that there is a consolidation of the right to
development as an inalienable human right, of political, civil, economic,
social and cultural legal aspects (in interrelation and synergy), still
representing a fundamental objective of the Brazilian Republic to be
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achieved by constitutional strength, in which the people are protagonists in
the process, which has democratic tools.

Keywords: Development. Human rights. 1988 Federal Constitution.
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O ACESSO AO DIREITO A EDUCACAO EM TEMPOS DE CORONAVIRUS: A
EXPERIENCIA DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO NORTE NA
IMPLEMENTACAO DO PERIODO LETIVO SUPLEMENTAR EXCEPCIONAL

Saulo de Medeiros Torres!?

RESUMO

O presente trabalho traz a temética dos efeitos da pandemia do COVID-19
no ambito educacional. Analisa-se a questdo do acesso ao direito a
educacéo, tendo com enfoque a experiéncia da Universidade Federal do
Rio Grande do Norte na implementacdo do Periodo Letivo Suplementar
Excepcional e a disponibilizacdo do Auxilio de Inclusdo Digital durante o
semestre 2020.5. O ponto de partida do presente estudo é fazer uma breve
reflexdo sobre os prejuizos que os discentes podem sofrer na sua
aprendizagem e relatar as tentativas de solugdes elaboradas no ambito da
instituicdo pesquisada visando garantir a funcdo social da educagdo,
destacando a relevancia desse direito fundamental para a afirmacdo da
cidadania.

Palavras-chave: Educacdo. Pandemia. Desafios

1 INTRODUCAO

Os impactos trazidos pela pandemia do COVID-19 em todo mundo trouxeram sérios
problemas econémicos e sociais que had muito tempo a humanidade ndo presenciava num nivel
global. O setor educacional foi atingido em cheio por uma doenca invisivel, altamente contagiosa
e potencialmente letal, 0 que causou a necessidade de suspensdo das atividades presenciais em
varios paises e a necessidade de construir alternativas para tentar contornar o cenario caético.

O Brasil ndo ficou imune ao problema, com o agravante da nossa historica e estrutural
desigualdade e exclusdo social, que ficaram ainda mais potencializadas diante dos efeitos
devastadores do Coronavirus na parcela mais vulneravel da populacdo brasileira. Desse modo,
surge o desafio de como a educacéo ird desempenhar a sua relevante funcéo social em tempos tdo

arduos para todos aqueles que estdo envolvidos no processo de ensino-aprendizagem e 0s prejuizos

12 Mestre em Direito Constitucional (UFRN). Especialista em Direito Constitucional e Tributario (UnP). Bacharel em
Direito (UFRN). Professor da FCST. Ja foi Professor substituto da UFRN e Conciliador da JFRN.
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que a cidadania pode sofrer por conta da néo realizacdo das aulas, mesmo que em formato remoto
e todos os obstaculos que existem para implementagdo desse sistema.

Do dia pra noite, a comunidade escolar, formada por alunos (e familiares) professores, teve
a sua rotina profundamente alterada, tendo que se adaptar abruptamente ao chamado “novo
normal”. Se em momentos de “normalidade” os direitos sociais cumprem um relevante papel num
Estado Democrético de Direito, nesses momentos turbulentos que a sociedade vive por conta do
COVID-19, fica mais evidente a importancia de um robusto sistema de Walfare State, através da
assisténcia dos servigos publicos como o SUS e das escolas.

O ano de 2020 j& entra na historia da humanidade marcado pelos milhares de mortes em
todo mundo e pelos milhdes de infectados que possivelmente irdo as consequéncias dos efeitos da
doenca por anos. Mesmo aqueles que ndo sofreram o contégio, terdo que enfrentar um cenario
pessimista: possibilidade de recessao econémica, desemprego, diminuicdo de renda entre outros.

Mas nem tudo esta perdido. A sociedade pode se conscientizar de como os direitos humanos
sdo vitais e com isso a luta pela melhoria das suas condic¢des de vida se torne a pauta do dia e 0s
governantes sejam cobrados e fiscalizados para fazer alguma coisa para o enfrentamento dos
nefastos efeitos da pandemia.

Com o distanciamento social sendo a recomendac&o das autoridades sanitarias e paralisacdo
das atividades presenciais, a pergunta central que o artigo vai buscar elucidar é: Como a
Universidade Federal do Rio Grande do Norte buscou garantir o acesso ao direito a educacédo
durante a pandemia do COVID-19?

Os objetivos do estudo consistem em: a) Descrever as medidas adotadas no ambito da
UFRN para proporcionar o acesso ao direito a educacao durante a pandemia do COVID-19; b)
Apresentar a experiéncia do Periodo Letivo Suplementar Excepcional (PLSE) 2020.5 e do Auxilio
de Inclusdo Digital e por fim c) refletir sobre o direito a educacdo na pandemia do COVID-19 a
luz do arcabougo normativo.

O estudo se utilizou do método hipotético-dedutivo, através do estudo de caso com suporte
em pesquisa bibliografica e documental. A estrutura estd dividida da seguinte forma:
preliminarmente sera abordada a questdo da educagdo como direito humano fundamental, onde
sera apresentado um breve panorama dos aspectos juridicos do direito & educagdo. Em seguida sera
apresentada a andlise do impacto do COVID-19 no ambito educacional, fazendo uma

contextualizacdo dos efeitos da pandemia no ensino e por fim seré feito um relato das medidas
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adotadas pela UFRN para tentar viabilizar o acesso ao direito a educagdo durante a pandemia, tendo
como recorte a vigéncia do PLSE.

Desta forma, o estudo justifica-se por apresentar suscintamente uma politica publica que
pretende enfrentar o desafio de efetivar a questdo da incluséo digital para a concretizacao do acesso
ao conhecimento, podendo ser um modelo que outras instituicdes se inspirem, buscando o seu

aprimoramento e ampliacdo e quem sabe minorar deficiéncias estruturais existentes no Brasil.

2 A EDUCACAO COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL: BREVE PANORAMA

Apresentar um conceito ou definicdo do que vem a ser educacdo é uma tarefa bastante
complexa. Como o desiderato desse trabalho ndo é abordar todas as nuances existentes e nem tem
a pretensdo de esgotar o tema, mas sim trazer as caracteristicas elementares para o entendimento
da educacdo como um direito humano fundamental, seré feita uma breve abordagem panorémica
do assunto.

Preliminarmente, pode-se entender a educacdo como o ato de ensinar, de instruir alguém,
aprimorando as suas capacidades intelectuais e morais (RAMOS, 2011). Outro sentido
complementar nos auxilia a compreender o significado de educacdo: é transmissdo de
conhecimentos, visando desenvolver habilidades e capacidades que serdo utilizadas pelo ser
humano ao longo da sua vida (BASILI0, 2009), sendo a pratica educativa um fato social e universal
necessario para a constituicao da sociedade, formando as pessoas, ajudando elas na construcdo das
suas aptiddes intelectuais e capacitando-as para atuar e modificar as instancias sociais (LIBANEO,
1994).

Em sentido estrito, “a educacdo ocorre em instituicdes especificas, escolares ou nao, com
finalidades explicitas de instrucdo e ensino mediante uma agéo consciente, deliberada e planificada,
embora sem separar-se daqueles processos formativos gerais” (LIBANEO, 1994, p.17). A Lei
9.394/96 (LDB) considera que: “A educagdo abrange os processos formativos que se desenvolvem
na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicdes de ensino e pesquisa, nos
movimentos sociais e organizagdes da sociedade civil e nas manifestacdes culturais” (SENADO

FEDERAL, 2019, p.21).
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Depois de trazer essa breve elucidacdo do significado de educacéo, cabe agora entender a
sua tutela juridica, especialmente a sua dimenséo de direito humano fundamental. O arcabouco
constitucional do direito a educacéo é encontrado especialmente, no atual ordenamento vigente, no
Art. 6° e nos Arts. 205 ao 214, versando os mais variados assuntos que vao desde a sua efetivacao,
seus aspectos principioldgicos, as atribuicdes dos entes federativos, a sua organizagdo e um
mecanismo de financiamento (DUARTE, 2007).

Existe também uma estrutura normativa internacional sobre o direito a educacéo, previstos
em diversos documentos que sdo fontes do direito e que devem ser observados pelo legislador, pelo
juiz e pelo gestor publico, ja que segundo entendimento que pode ser encontrado em alguns
precedentes de tribunais internacionais, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos, todos
os poderes publicos tem a prerrogativa de realizar o controle de convencionalidade, que consiste
em verificar a adequacdo e compatibilidade das leis com os tratados internacionais de direitos
humanos devidamente incorporados pela Republica Federativa do Brasil, em razdo de sua
hierarquia supralegal segundo a jurisprudéncia do STF (TORRES, 2019).

Para citar alguns dos instrumentos internacionais, de forma ilustrativa: Declaracdo
Universal de Direitos Humanos de 1948, Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1966, Convencéo sobre Direitos das Criancas de 1989, Declaragdo Mundial sobre
Educacdo para Todos de 1990 entre outros.

Como um desdobramento da opcéo feita pela Constituicdo Federal de 1988 pela filiagdo ao
standard do Estado Social, atribui-se aos 6rgdos publicos inimeros deveres que visam a
implementacdo de finalidades coletivas, através da criacdo de politicas publicas em virtude do
carater preponderantemente prestacional dos direitos sociais, dentre eles a educacdo (DUARTE,
2007). Os direitos prestacionais possibilitam que os individuos reivindiquem a atuacéo estatal com
0 objetivo de aprimorar e incrementar suas condicdes vitais, viabilizando os requisitos necessarios
para a concretizacdo das liberdades, devendo o Estado agir em conformidades com as exigéncias
estabelecidas pela Constituicdo (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Os direitos prestacionais podem ser referir A prestacfes materiais ou prestacdes juridicas
(MENDES; BRANCO, 2015), sendo que o direito & educagdo se encaixa melhor nas prestagdes
materiais que consistem em disponibilizar bens e servicos a individuos que ndo possuem condic¢des
de compra-los no mercado, bem como o oferecimento de servicos publicos de titularidade exclusiva
do Estado (DIMOULIS; MARTINS, 2014).
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Desse modo, os direitos prestacionais materiais séo idealizados com a finalidade de
diminuir as desigualdades sociais, tendo por desiderato a emancipacdo das necessidades e
proporcionar a liberdade para 0 maior nimero possivel de pessoas, através do oferecimento de
algum bem ou servico (MENDES; BRANCO, 2015).

O direito a educacdo vem consagrado no Art. 6° como um direito fundamental de carater
social, tendo dimensdes tanto individuais como coletivas. Numa vertente individual, aquela pessoa
que é beneficiada por esse bem, acaba tendo uma maior possibilidade de ser um cidadao ativo,
emancipado, instruido e participativo das decisfes que lhe afetem. Do ponto de vista coletivo, fica
evidente que a educacdo desempenha uma nitida funcdo social, tendo um papel fundamental no
desenvolvimento de uma comunidade, melhorando a qualidade de vida da populagdo (DUARTE,
2007).

O Art. 205 da Constituicao de 1988 dispde: “A educacao, direito de todos e dever do Estado
e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho” (SENADO FEDERAL, 2019, p.14). Esse dispositivo pode ser complementado com a
previsdo do §1° do Art. 13 do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,

tratado ratificado e devidamente incorporado pelo Brasil, que estabelece:

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a educacao.
Concordam em que a educacdo devera visar ao pleno desenvolvimento da personalidade
humana e do sentido de sua dignidade e fortalecer o respeito pelos direitos humanos e
liberdades fundamentais. Concordam ainda em que a educacao devera capacitar todas as
pessoas a participar efetivamente de uma sociedade livre, favorecer a compreensédo, a
tolerancia e a amizade entre todas as nagdes e entre todos 0s grupos raciais, €tnicos ou
religiosos e promover as atividades das Nac¢Bes Unidas em prol da manutengéo da paz
(SENADO FEDERAL, 2013 p.147)

Numa analise comparativa, a normatividade internacional, nesse ponto acaba sendo mais
avancada do que o plano interno, em razdo de prever que a educacdo deve buscar o
desenvolvimento da dignidade humana e fortalecer o respeito aos direitos humanos. Ja em relacéo
a gratuidade e obrigatoriedade do ensino basico®®, a Constituicdo de 1988 é mais aprimorada,
principalmente por reconhece-lo como um direito publico subjetivo e por permitir a
responsabilizacdo da autoridade responsavel pelo seu ndo oferecimento ou oferta irregular

(DUARTE, 2007).

13 0 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais usa a expressao educagdo primaria.
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Percebe-se dessas normas, a abrangéncia que o direito a educacdo pode ter. Assim, tanto a
Constituicdo como os documentos internacionais imp&em alguns deveres especificos que devem
ser observados em matéria educacional que no primeiro caso estdo elencados especialmente no Art.
208 e ilustrando o segundo caso, pode-se mencionar exemplificativamente o § 3° do Art. 13 do
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (DUARTE, 2007).

Em seu Art. 206, o texto constitucional consagra os parametros basicos para construcao das
politicas publicas educacionais, trazendo os principios gerais do direito educacional. Cabe um
enfoque espacial nos principios da gratuidade do ensino publico, da gestdo democratica, garantia
da qualidade do ensino e da sua melhoria progressiva, valorizacdo dos trabalhadores da educacéo,
condigdes isondémicas para 0 ingresso e continuidade na escola e a difuséo do atendimento escolar
(DUARTE, 2007).

O Instituto Datafolha realizou um levantamento entre os dias 11 e 20 de julho, entrevistando
1.028 pais ou responsaveis de discentes de escolas publicas municipais e estaduais brasileiras. A
pesquisa contabilizou que pelo menos 20 % dos alunos ndo tiveram nenhuma atividade escolar
durante a pandemia do COVID-19, que 31 % dos pais relataram ter receio da evasao escolar, que
mais da metade dos estudantes comentaram pela falta de motivacao e desinteresse pelo formato
remoto de ensino (G1, 2020).

Caso ndo haja a estruturacdo de politicas publicas, hd uma projecdo que a diminuicdo da
aprendizagem em virtude dos efeitos da pandemia pode durar mais de 10 anos, ficando evidente a
necessidade de investimento em infraestrutura, modernizacao, remuneracdo e aperfeicoamento dos
docentes, fortalecimento da alimenta¢do no ambito escolar (DIAS; PINTO, 2020).

Fica evidente, diante do cenario que serd contextualizado posteriormente, que a crise
proporcionada pelo COVID-19, atinge em cheio o ambiente escolar, agravando ainda mais o
precario estagio que o Brasil se encontra nos indices que medem a qualidade da educacgéo nacional
e escancara ainda mais a desigualdade social estruturante que assola o Pais a séculos e que agora
parece que aqueles que eram invisiveis, comecaram a serem vistos (DIAS; PINTO, 2020).

O parédmetro minimo protetivo ao direito a educacdo consiste em conferir acesso ao
aprendizado de forma regular e estruturada. O acesso néo fica apenas num plano formal, realizado
de qualquer jeito, devendo se pautar pelas balizas estabelecidas sobretudo pela Constituigéo e pelos
documentos internacionais de direitos humanos que o Brasil voluntariamente aderiu e faz parte
(TAVARES, 2010).
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O dever estatal para com o direito a educacgdo surge como uma obrigagdo de fazer, de atuar
positivamente, estabelecendo as premissas normativas necessarias para a sua concretizagdo e se
organizando institucionalmente para a sua efetivacdo, se estruturando adequadamente para
satisfaze-lo (TAVARES, 2010).

Por tudo que foi abordado nesse topico, fica clara a configuracdo da educacdo como um
direito humano fundamental, tendo um arcabougo normativo que Ihe confere um sistema protetivo.
Para além dessa positivacdo, a fundamentalidade material do direito a educacao é reconhecida pela
sua conexdo com os principios da dignidade humana e da cidadania, despontando um contetdo
multidimensional que envolve um conjunto de politicas publicas que visam a instrucdo e
desenvolvimento da sociedade (CAGGIOANO, 2009).

3 O IMPACTO DO COVID-19 NO DIREITO EDUCACIONAL

Em 31 de Dezembro de 2019, quando grande parte das pessoas estavam se preparando para
a virada de ano, veio uma noticia que iria modificar todas as relaces sociais em nivel global e
causar impactos estruturais que a muito tempo nado se tinha registro na histéria da humanidade.
Nessa data, a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) foi avisada que estavam ocorrendo varios
casos de pneumonia na cidade de Wuhan, localizada na China e que se tratava de um virus nunca
antes verificado em seres humanos (ORGANIZACAO PAN-AMERICA DE SAUDE, 2020).

A nova doenca recebeu 0 nome de SARS-CoV-2 (Severe Acute Respiratory Syndrome
Coronavirus), ficando popularmente conhecida como COVID-19 e seus sintomas mais usuais sao
febre, cansaco, tosse seca, dor de garganta, falta de ar, dificuldade para respirar, ja tendo relatos de
perda do olfato, do paladar e diarreia. Grande parte das pessoas (cerca de 80 %) melhora da doenca
sem precisar de intervencdo hospitalar, sendo que um em cada seis infectados pode ter a versao
grave da doenca e ter algum tipo de dificuldade respiratoria (ORGANIZACAO PAN-AMERICA
DE SAUDE, 2020).

Esses nUmeros, em um primeiro momento podem nao ser assustadores, porém o que torna
o Coronavirus tdo impar € ele ser uma enfermidade altamente contagiosa. A taxa média de
reproducdo da gripe comum € de 1,3, significando que cada pessoa infectada pode transmitir a
doenca a 1,3 pessoa, enquanto no COVID-19 essa taxa variou entre 2 e 3, segundo estudos
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realizados em marco de 2020 (DOMINGUEZ, 2020). Como se trata de um virus desconhecido,
esses numeros podem estar constantemente em modificacdo e até o presente momento ndo ha
nenhum tratamento comprovadamente eficaz e nem vacinas com testes clinicos, sendo que as
principais medidas protetivas e preventivas sdo a higienizacdo das maos e do ambiente, 0 uso de
mascaras, evitar aglomeracgdes e tocar o rosto, que se mantenha um distanciamento minimo de 1
metro entre as pessoas e que se cubra a boca quando a pessoa for espirrar ou tossir
(ORGANIZACAO PAN-AMERICA DE SAUDE, 2020).

Até o momento de elaboracéo desse estudo, ja haviam sido confirmados mais de 25 Milhdes
de casos em todo mundo, chegando a mais de 848 mil mortes. No Brasil, a doenca j& infectou mais
de 3 Milhdes de pessoas e ja causou a morte de mais de 120 Mil pessoas (ORGANIZACAO PAN-
AMERICA DE SAUDE, 2020), nimeros que mostram o qudo devastador esta sendo o cenério
proporcionado pelo COVID-19. Além do perigo do sistema de saude entrar em colapso, tanto na
rede publica como na rede privada, pois calculos realizados em abril, se o ritmo da doenca néo se
modificasse, os leitos de UTI disponiveis no Pais seriam insuficientes para atender a demanda.

A OMS reconheceu, em 20 de Janeiro de 2020, que o surto causado pelo COVID-19
configurava uma Emergéncia de Satde Publica de Importancia Internacional (ORGANIZACAO
PAN-AMERICA DE SAUDE, 2020), que é definida pelo Regulamento Sanitario Internacional
como “um evento extraordinario que pode constituir um risco de saude publica para outros paises
devido a disseminacdo internacional de doengas; e potencialmente requer uma resposta
internacional coordenada e imediata” (AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA,
2009, p.15-16) e o Ministério da Saude brasileiro editou a Portaria 188/2020 declarando
Emergéncia em Salde Publica de Importancia Nacional, em razdo da infeccdo humana causada
pelo novo coronavirus, tendo sido elaborada também a Lei Federal 13.979 para regular os
instrumentos de enfrentamento dessa situacdo emergencial.

Diante desse contexto catastréfico, evidentemente que a pandemia iria trazer impactos no
setor educacional. Dados da Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educacdo, Ciéncia e Cultura
(UNESCO) de abril de 2020, estimam que aproximadamente 1,5 bilhGes de estudantes em 174
paises do mundo ficaram sem escola (MUNOZ, 2020), j4 que em um primeiro momento as
atividades presenciais tiveram que ser paralisadas em raz&o dos riscos de contaminacgéo e do tempo
necessario para fazer a transicdo para um modelo alternativo para possibilitar, de modo seguro, a

realizacdo das aulas.
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As consequéncias do Coronavirus na educagdo sdo varias, podendo ser enumeradas, de
forma exemplificativa: a interrup¢do do processo de aquisicdo do conhecimento, prejuizos na
alimentacdo dos alunos do ensino basico em razdo de muitos estudantes ficarem privados da
merenda e tem nesse recurso sua Unica refeicdo, capacitar os docentes para 0 ensino remoto,
aprimoramento da infraestrutura para dar suporte técnico para a realiza¢do do ensino a distancia, o
papel da familia de acompanhar os alunos, evitar a evasdo escolar e a dificuldade em avaliar a
aprendizagem (BERG; VESTENA; COSTA-LOBO, 2020).

Dessa forma, na atual conjuntura, a educacao pode ver enfraguecida a sua relevante funcéao
social de difundir o conhecimento, dar suporte aos discentes e docentes, a interacdo da comunidade
escolar, a construcdo da cidadania, buscando-se minimizar as vulnerabilidades e concretizar a
dignidade humana através da emancipacéo do sujeito (BERG ET AL, 2020).

As politicas publicas adotadas para tentar contornar esse problema estdo em constante
debate e atualizagdo em varios paises, pois pelas recomendacfes de organismos internacionais
como OMS e UNESCO, o retorno presencial das atividades educacionais deve ser a ultima etapa
no planejamento da retomada daquilo que vem sendo chamado de “novo normal”. Uma das
estratégias que se destacaram mais foi 0 uso das tecnologias digitais de informacao e comunicagéo
na mediag&o do ensino, buscando-se potencializar e fomentar a inclusdo (ARRUDA, 2020).

No caso do Brasil, 0 Ministério da Educacdo (MEC), com a edi¢cdo da Portaria 343, de 17
de marco de 2020, permitiu, por um prazo de 30 dias (prorrogaveis) em carater excepcional, que
houvesse a permuta das aulas presenciais pelas aulas remotas virtuais nos moldes previstos pelo
seu Art. 1° O citado ato normativo sO abrangia o sistema educacional federal, integrado por
Universidades, Institutos Federais, Colégio Dom Pedro II, Instituto Nacional de Educacdo de
Surdos, Instituto Benjamin Constant, sendo estendido a rede privada de ensino superior e excluiu
da sua incidéncia o curso de Medicina!* e atividades de carater pratico como estagios e laboratérios
(LIMA, 2020).

Outro diploma relevante a ser citado é a Medida Provisoria 934, de 01 de abril de 2020, que
suspendeu a exigéncia de escolas e universidades de realizar a quantidade minima de dias letivos

estabelecidos na legislacdo!®, sendo mantido a determinagdo de cumprimento da carga horaria

14 posteriormente, com a promulgacédo da Portaria 345, de 19 de marco de 2020, as disciplinas tedricas do curso de
Medicina puderam ser ministradas em formato remoto.
15200 dias.
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minima nos diferentes niveis educacionais!®. O Parecer 05/2020 do Conselho Nacional de
Educacdo (CNE), de 30 de abril de 2020, reconhecendo a autonomia federativa do Art. 211 da
Constituicao, reiterada pelo Art. 8° da LDB, repisou que a atribui¢éo para estabelecer o calendario
escolar € da instituicdo de ensino, observando a legislacdo educacional (CURY, 2020).

A Medida Provisoria 934 foi convertida na Lei 14.040, em 18 de agosto de 2020, que
estabelece as regras educacionais extraordinarias a serem observadas durante o estado de
calamidade publica instalado em razdo da pandemia. Segundo a Lei, cabe ao CNE elaborar as
diretrizes gerais para a sua execucdo e que no caso dos estabelecimentos de ensino da educacgéo
infantil, os mesmos ficam desobrigados da exigéncia de atingir 0 minimo de dias de trabalho
educacional e do cumprimento da carga horaria minima anual (VILELA, 2020).

No ambito do ensino fundamental e médio, fica afastado a necessidade do cumprimento
dos 200 dias letivos, mas devem ofertar a carga horaria minima anual exigida legalmente. No
ensino superior, a obrigatoriedade do nimero minimo de dias letivos também foi dispensada,
mantendo-se a carga horéria prevista na grade curricular para cada curso e que ndo haja dano aos
conteddos relevantes para o exercicio profissional (VILELA, 2020).

No ensino fundamental e médio, bem como no ensino superior, 0 mencionado diploma
permitiu a realizacdo de atividades pedagdgicas ndo presenciais para fins de integralizacdo da
respectiva carga horéria exigida. Possibilitou-se também a antecipacdo da conclusdo de alguns
cursos da area de saude e de cursos de profissionalizantes de nivel médio, que estejam relacionados
ao combate a pandemia da Covid-19, desde que observados alguns requisitos (VILELA, 2020).

4 O ACESSO AO DIREITO EDUCACIONAL NO AMBITO DA UFRN DURANTE A
PANDEMIA DO COVID-19 E A IMPLEMENTACAO DO AUXILIO DE INCLUSAO
DIGITAL NO PLSE

Uma das primeiras medidas que a UFRN adotou diante do cenario instalado pela pandemia
do COVID-19 foi permitir o ensino remoto para docentes e discentes que fizessem parte do

chamado grupo de risco, permitindo também que os servidores que estivessem enquadrados

16 No caso do Ensino Basico é 800 horas, segundo dispde o Art. 24, | da LDB.
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também no grupo de risco pudessem realizar suas atividades através do regime de teletrabalho
(G1RN, 2020a).

Isso se deu com a publicacdo, no dia 16 de marco de 2020, da Portaria 445/2020-R, que
deveria durar 60 dias. No dia 12 de mar¢o de 2020, a Secretaria de Estado de Saude confirmou o
primeiro caso de COVID-19 no Rio Grande do Norte. O documento permitiu, em carater
excepcional, o ensino remoto ou o regime de exercicio domiciliar em componentes curriculares
presenciais nas seguintes condicdes: que tenham docentes maiores de 60 anos ou gestantes ou
lactantes ou com doencas cronicas impeditivas da atividade presencial, sendo estendido também
aos discentes que estejam nas mesmas condic¢des (G1RN, 2020a).

A portaria também trazia a recomendacao que as bancas que tivessem membros externos
fossem realizadas por videoconferéncia. Contudo, a portaria ndo ficou muito tempo em vigor, ja
que no dia posterior a sua publicacdo, foram suspensas, por tempo indefinido, todas as atividades
académicas e em todos os niveis de ensino e modalidades, com a edi¢do da Portaria 452/2020-R
(G1RN, 2020b).

Diferentemente da revogada Portaria 445, a Portaria 452 ndo possibilitou a realizacdo das
aulas remotas, suspendendo o calendario académico de 2020, permitindo a realizacéo de atividades
de pesquisa e extensao que ndo gerassem a aglomeracéo de pessoas, observando as recomendagdes
das autoridades sanitarias. Também foi autorizado que as bancas de trabalhos académicos com
avaliadores externos fossem feitas através de videoconferéncia, conforme dispGe o Art. 3° da
Portaria 452.

A UFRN resolveu implementar um projeto piloto experimental, que consistiria em
substituir as atividades presenciais que estavam paralisadas, pelo oferecimento de componentes
curriculares no formato remoto, dando o nome de Periodo Letivo Suplementar Excepcional
(PLSE), autorizado pela Resolucdo 023/2020 do Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensao
(CONSEPE) de 01 de junho de 2020.

Inicialmente cabe destacar que a participacdo no PLSE foi de natureza facultativa tanto para
docentes como para discentes, tendo sido registrado no Sistema Integrado de Gestdo de Atividades
Académicas (SIGAA) como 2020.5 (SILVA, 2020). Observa-se, assim, que quem nao optasse em
aderir ao projeto, ndo seria penalizado, sendo uma forma de diminuir os danos que a pandemia

trouxe, pois com a suspensdo das atividades, os discentes véo atrasar a conclusao dos seus cursos
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e caso sejam aprovados nas disciplinas cursadas no PLSE, a carga horéria seré contada, segundo o
disposto no Art. 11 da Resolugéo 023/2020.

O PLSE iniciou suas atividades em 15 de junho de 2020 e foi encerrado no dia 29 de julho
de 2020, tendo atingido o nimero de 19 mil estudantes matriculados, em aproximadamente mil
turmas da graduacéo, podendo participar os discentes com status ativos ou formando e cursar uma
carga horéaria maxima de 180 horas. Atualmente, a UFRN conta com 29 mil discentes de graduacao,
distribuidos em cinco campis localizados nas cidades de Natal, Macaiba, Santa Cruz, Caicé e
Currais Novos (SILVA, 2020).

Um dos desafios para a viabilizacdo do ensino remoto é dar acesso a equipamentos e
infraestrutura que possibilitem o acompanhamento das aulas e a realizagdo das atividades dos
componentes curriculares, tentando evitar mais um tipo de exclusdo em uma sociedade tdo marcada
pela desigualdade como a brasileira: os excluidos digitais.

Diante de um problema tdo complexo, que demandaria uma politica publica ampla e
abrangente de inclusdo digital para o seu enfrentamento, e levando em conta do carater emergencial
e excepcional do PLSE, foi disponibilizado pela UFRN o Auxilio de Inclusdo Digital, nos moldes
do Art. 22 da Resolucédo 023/2020.

A execucdo do referido programa ficou a cargo da Pro-reitora de Assuntos Estudantis
(PROAE), que divulgou edital do processo seletivo simplificado para selecionar os contemplados
no dia 05 de julho de 2020, tendo o valor de R$ 150,00 pagos em Unica parcela e sua finalidade
seria custear a contratacdo de pacotes de dados de internet para possibilitar o acompanhamento do
ensino remoto. O publico alvo do auxilio foram os discentes de gradua¢do matriculados no PLSE,
que se encontrassem em condi¢do de vulnerabilidade socioeconémica e fagam parte, como
prioritarios, do Cadastro Unico da UFRN, o que daria aproximadamente 9.500 estudantes
(ALMEIDA, 2020a).

O processo seletivo foi realizado em duas fases: a primeira foi destinada aos discentes em
matriculados em componentes curriculares que formam turma no PLSE, ja a segunda abarcou 0s
alunos matriculados em atividades que ndo formam turma no PLSE e os inscritos nas matriculas
extraordinarias, conforme disposto no Edital 003/2020.1 da PROAE. Na primeira etapa foram
aceitos 1.020 pedidos para serem contemplados o Auxilio, enquanto a segunda etapa autorizou 180
solicitacfes. (ALMEIDA, 2020b).
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As exigéncias para o recebimento do Auxilio de Inclusdo Digital, podem ser encontradas
no § 2° do Art. 22 da Resolugdo 023/2020%7, que dispde:

Para receber 0 Auxilio de Incluséo Digital, 0 discente:
| - enviara autodeclaracdo de que ndo tem acesso a internet para 0 acompanhamento das
atividades;

Il - N&o poderd ultrapassar o limite de R$ 900,00 (novecentos reais) estabelecido no
Oficio Circular n° 16/2009 CGRE/DIPPES/SESU-MEC na soma dos beneficios;
Il — ndo poderd ser morador de residéncia universitaria com autorizacdo de
permanéncia durante o periodo da quarentena.

Os discentes da Pés-Graduagdo Stricto Sensu, que estivessem cursando componentes
curriculares em formato remoto, também tiveram possibilidade de solicitar o Auxilio de Incluséo
Digital, cujo processo seletivo foi regido pelo Edital 01/2020 da PROAE em conjunto com a Pro-
reitora de Pos-Graduacdo (PPG). Os valores do Auxilio variavam de acordo com a duracdo do
componente: R$ 150,00 (duracdo de 4 a 6 semanas) ou R$ 300,00 (duracdo de 7 a 9 semanas),
sendo pago em parcela Unica e tendo a mesma finalidade do modelo adotado no &mbito da
graduacdo, devendo observar alguns requisitos para poder ser contemplado (ALMEIDA, 2020c).

Também os alunos da modalidade de ensino EAD, puderam ser abrangidos pelo Auxilio de
Incluséo Digital, regulado pelo Edital 06/2020 da SEDIS (Secretaria de Educagdo a Distancia) e
da PROAE, com formato bastante semelhante ao da graduacéo anteriormente descrito, tanto em
relacdo a sua finalidade, quantos aos valores pagos, quanto aos requisitos para concessdo, mudando
basicamente o publico-alvo (CASSIO, 2020).

Apesar do objeto do trabalho ser somente a experiencia implementada durante o PLSE, a
UFRN ja aprovou através da Resolugdo 031/2020 do CONSEPE, o retorno do semestre 2020.1 em
formato remoto. Além de manter o Auxilio de Inclusdo Digital, foi criado um novo programa
chamado Auxilio Instrumental e seu objeto é financiar a compra de aparelhos que possibilitem o
acompanhamento das aulas remotas por parte dos discentes que preencherem as exigéncias
(UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO NORTE, 2020).

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), realizou uma pesquisa nacional em
2018 que apresenta o seguinte resultado: um em cada quatro brasileiros ndo possuem conexao com

a internet, que daria na época aproximadamente 46 Milhdes de pessoas, havendo um claro

Y UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO NORTE. Resolugdo 023/2020-CONSEPE, de 01 de junho
de 2020. Disponivel em:
https://sigaa.ufrn.br/sigaa/public/curso/noticias_desc.jsf?lc=lc=fr_FR&id=2000023&noticia=141481993. Acesso
em: 09 set. 2020.
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descompasso entre zona urbana e zona rural, j& que no primeiro caso, a falta de acesso atinge o
percentual de 20,6%, enquanto no segundo esse valor salta para 53,5%. A maior motivagao para

as pessoas nao usarem a internet se da pela falta de conhecimento no seu uso (TOKARNIA, 2020).

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo buscou apresentar, mesmo que de forma breve e sucinta, como a UFRN
buscou construir estratégias na tentativa de viabilizar o acesso a educacao na instituicdo durante a
pandemia do COVID-19. A crise proporcionada pelo Coronavirus nos traz a seguinte licdo: a
necessidade de atuacdo do poder publico para seu enfrentamento, com politicas publicas que
minimizem os prejuizos sociais causados pela doenca e seus reflexos econémicos, culturais e
educacionais.

O Brasil tem duas principais manchas na sua histéria como nacéo: ter sido um dos dltimos
paises do mundo a abolir a escravidao, o que vai ter efeitos até hoje em dia com as atitudes racistas
e a profunda desigualdade. Um dos grandes desafios para a area educacional, tdo precarizada, €
evitar o surgimento de um novo tipo de excluséo: a digital.

A UFRN desempenha um papel relevantissimo ndo sé a nivel local, como também a nivel
regional e nacional, figurando constantemente na lista das melhores institui¢cdes de ensino superior
do pais. O que esse estudo pdde percebe, na opinido do seu autor, foi uma preocupacéo,
sensibilidade e esfor¢co do 6rgdo para diminuir os danos aos seus discentes, docentes e corpo
administrativo.

O PLSE foi um projeto piloto que a UFRN idealizou como uma forma de fazer um
diagnostico de como o ensino remoto poderia ser realizado, dai decorre o fato da participacdo no
mesmo ter sido de natureza facultativa. O suporte proporcionado pelo Auxilio de Inclusdo Digital
foi uma medida importante para que o seu publico-alvo tivesse a oportunidade de acompanhar as
atividades, tanto que vai ser mantido ate a disponibilizacdo de pacotes de dados.

Também é importante registrar a iniciativa do Auxilio Instrumental para o retorno das aulas
remotas e continuidade do semestre 2020.1. Esse suporte, como mencionado, ja vai ter maior
amplitude do que o Auxilio de Inclusdo Digital, tendo esses projetos o dificil desafio de evitar a

evasdo escolar, em razdo do aluno (a) ndo conseguir cumprir com as tarefas.
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Desse modo, o que se pode concluir é que cada vez mais a tecnologias de informacéo e
comunicacgdo (TIC) sdo ferramentas centrais para o exercicio da cidadania e que é necessario cada
vez mais politicas publicas para ampliar o acesso a elas. E claro que num pais onde muitas pessoas
ainda passam fome, falar em incluséo digital chega a ser uma utopia e até pode soar uma falta de
bom-senso quando comparados com questdes mais vitais para o ser humano como alimentagéo,
salde, moradia, seguranca, transporte.

Todavia é relevante que o gestor publico tenha em mente que o direito a educacional, na
era digital, ndo pode ficar atrelado unicamente a sala de aula que nao se resumo apenas ao ambiente

fisico da escola, mas tamhém aos ambientes virtuais.
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ACCESS TO THE RIGHT TO EDUCATION IN CORONAVIRUS TIMES: THE
EXPERIENCE OF THE FEDERAL UNIVERSITY OF RIO GRANDE DO NORTE IN
THE IMPLEMENTATION OF THE EXCEPTIONAL SUPPLEMENTARY LEARNING
PERIOD

ABSTRACT

The present work deals with the theme of the effects of the pandemic of
COVID-19 in the educational scope. The issue of access to the right to
education is analyzed, focusing on the experience of the Federal University
of Rio Grande do Norte in the implementation of the Exceptional
Supplementary Academic Period and the availability of Digital Inclusion
Aid during the semester 2020.5. The starting point of the present study is
to make a brief reflection on the losses that students can suffer in their
learning and to report the attempts of solutions elaborated in the scope of
the researched institution aiming to guarantee the social function of
education, highlighting the relevance of this fundamental right for the
affirmation of citizenship.
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O EMPREGO DA CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS NA
JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO NORTE

Francisco Camargo Alves Lopes Filho'8
Thiago Oliveira Moreira®®

RESUMO

Busca-se, com o presente trabalho, investigar se o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Norte vem aplicando a Convencdo Americana de Direitos
Humanos. Assim, pretende-se verificar o papel que esse tratado apresenta
nos votos condutores dos acordaos proferidos pelos 6rgdos do TIRN: é
aplicado para fundamenta-los ou funciona tdo somente como fundamento
lateral? Para tanto, analisar-se-a a relacdo entre as ordens juridicas
internacional e nacional na teoria e na realidade brasileira e, em seguida,
desenvolver-se-4 um estudo empirico acerca da aplicacdo CADH,
classificando seu uso em ratio decidendi ou obiter dictum. Empregaram-se
analises quantitativa e qualitativa, mediante critérios previamente
estabelecidos, sobre 0s acordaos obtidos a partir da inser¢do de termos de
pesquisa no mecanismo de busca de jurisprudéncia da pagina oficial do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte.

Palavras-chave: Convencdo Americana de Direitos Humanos. Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Tribunal de Justica do Rio Grande do
Norte. Aplicacao. Juiz nacional.

1 INTRODUCAO

No Brasil, os tratados internacionais de direitos humanos gozam de valor normativo
equivalente as emendas constitucionais ou de status supralegal (esse ultimo o caso da Convencéo
Americana de Direitos Humanos), dependendo do procedimento observado por ocasido da

manifestacdo congressual, devendo ser observado pelos juizes e tribunais nacionais, como é o caso

18 Mestrando, especialista e bacharel em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN). Assessor
juridico do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte (MPRN). Lattes:
http://lattes.cnpg.br/5158771181145477. E-mail: camargoa@live.com. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-0931-
3401.

19 professor Adjunto da Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Doutor em Direito pela Universidad del Pais
Vasco (UPV/EHU). Mestre em Direito pela UFRN e pela UPV/EHU. Doutorando em Direito pela Universidade de
Coimbra.  Pés-Doutorando em  Direito  pela  Universidad Externado de Colombia. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/8030681636075210. E-mail: thiagoliveiramoreiral981@gmail.com. ORCID:
https://orcid.org/0000-0001-6010-976X.
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do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte. Assim, indaga-se: o TIRN aplica a Convencéo
Americana de Direitos Humanos?

Nesse sentido, o objetivo geral desta producdo é demonstrar 0 modo como o emprego da
CADH tem se dado no julgamento dos casos levados a apreciacdo do TIRN, no escopo de verificar
se tem efetivamente servido como ratio decidendi ou se é utilizada apenas como reforgo
argumentativo e instrumento de erudicéo.

Especificamente, pretende-se analisar o regime dos tratados internacionais de direitos
humanos a partir das disposi¢cdes constitucionais e da jurisprudéncia do STF sobre sua
incorporagdo, competéncia jurisdicional para sua aplicacdo e seu valor normativo, bem como da
abertura da CF ao direito internacional e da possibilidade de adesdo, pelo Estado brasileiro, a
jurisdicdo de tribunais internacionais. Concluindo a abordagem tedrica, busca-se evidenciar 0s
principais aspectos da CADH, especialmente contexto de ado¢éo, teor e mecanismos de garantia
de sua aplicacéo.

Na segunda parte, pretende-se investigar qualitativamente o emprego de referido tratado
pelo TIRN. Admitir-se-ao apenas processos julgados por 6rgao colegiado a partir do voto condutor
da maioria (voto-vista e voto-vencido ndo serdo analisados). Selecionar-se-ao o0s acordaos exibidos
entre 30.3.2020 e 4.4.2020 pelo sistema e-SAJ (http://esaj.tjrn.jus.br/cjosg/)?°, mediante insercéo,
no campo “inteiro teor”, das expressdes “convencao americana direitos humanos™ e “pacto san jose
costa rica”?!. Apos a reunido das decisdes fornecidas pela ferramenta oficial do Tribunal, serdo
excluidos os acérdaos que eventualmente tenham sido indicados na busca por engano (que néo se
valem CADH em suas fundamentacdes).

Organizados os dados coletados e que servirdo de uso no estudo, pretende-se verificar o
papel da Convencao na fundamentagéo do voto condutor do acérddo a partir dos seguintes critérios:

(i) uso da Convencdo como ratio decidendi, obter dictum ou, indiretamente, de outra forma; (ii)

20 Nao se optou pela andlise dos processos virtuais (cadastrados na plataforma PJe) em virtude da inexisténcia de um
mecanismo de busca eficiente no referido sistema. O mecanismo hospedado no endereco eletrdnico
https://jurisprudencia.tjrn.jus.br/, criado para consultas a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Norte em processos eletrdnicos, apresenta falhas nas buscas feitas por usuérios do sistema, talvez porque ndo seja
vinculado diretamente a plataforma de Processo Judicial Eletronico — Pje e porque ainda é uma ferramenta nova,
diferentemente do e-SAJ, em operagdo ha mais tempo.

21 Os acdrddos que forem exibidos como resultados da segunda busca e que ja tiverem sido analisados por ocasido da
primeira ndo serdo examinados novamente e foram retirados imediatamente da listagem de processos utilizada no
presente trabalho
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concorréncia de outra norma para sua fundamentacao (iii) mengdo a algum dispositivo especifico

da Convencao; e (iv) referéncia a jurisprudéncia da Corte IDH.

2 A CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Preocupado com eventual rigidez do catdlogo desses direitos e possivelmente atento ao
processo de universalizacdo da tutela dos direitos humanos, cenario sobre o qual a sociedade
internacional tem dedicado cada vez mais atencdo, o constituinte adotou dispositivo segundo o qual
o rol do art. 5° ndo excluiria direitos decorrentes, dentre outras fontes, dos tratados internacionais
aprovados e ratificados pelo Brasil (art. 5°, § 2°). Por meio dessa clausula de abertura??, adotou-se
principio cujo teor se traduz na “ampliagdo da abrangéncia da normatividade constitucional pela
sua potencializagdo, chamando para seu universo os direitos contidos nos acordos internacionais”
(PEREGRINO FERREIRA; MEZZAROBA, 2018, p. 157).

Nesse contexto, a tematica do dialogo entre tribunais® ingressou no cenario brasileiro a
partir do estudo da hierarquia dos tratados internacionais, alterando, dessa forma, a consciéncia
juridica nacional quanto a normatividade dos tratados internacionais de direitos humanos e
ressaltando a abertura constitucional advinda com a Constituicdo de 1988, notadamente em virtude
de seus artigos 4° e 5°, § 2° (CONCI; GERBER, 2016, p. 236-237).

Dessa forma, cumpre o direito constitucional internacional o papel de fazer dialogar as
normas de direito internacional com as de direito interno, por meio do estabelecimento de um
sistema de incorporacdo, militando em favor da universalizacdo da tutela dos direitos humanos
(BONIFACIO, 2008, p. 181).

22 para um estudo sobre a clausula de abertura ao direito internacional, vide: MOREIRA, Thiago Oliveira. A Abertura
do Estado ao Direito Internacional e a Jurisdicdo Cooperativa: uma andlise a partir do pensamento de Peter
Héberle. In.: MENEZES, Wagner (Org.). Direito Internacional em Expansdo. Anais do XIV CBDI. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2016, p. 40 — 59.

23 para um estudo sobre o tema, vide: MOREIRA, Thiago Oliveira. O necessario dialogo interjurisdicional entre a
jurisdicdo brasileira e a interamericana. In: Tribunais internacionais e a relagdo entre direito internacional e o
direito interno. Belo Horizonte: Arraes Editores, 478-495.
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2.1 O regime dos tratados internacionais de direitos humanos na Constituicdo Federal e na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

O processe de incorporacdo de tratados internacionais, segundo a dinamica adotada pela
Constituicdo Federal, envolve o Presidente da Republica no momento de assinatura do tratado no
plano internacional (art. 84, VI, CF), ato que, depois de feito, enseja o envio de uma Mensagem
ao Congresso Nacional, para que se manifestem, por meio de decreto legislativo, em carater
definitivo (art. 49, I, CF), autorizando o Chefe do Executivo a ratificar o instrumento, providéncia
que, depois de realizada, demanda a edicdo de um decreto de promulgacdo, para que passe a
produzir efeitos juridicos no plano interno (MOREIRA, 2015, p. 156). E, pois, uma condigio
interna de eficacia do tratado, exigida no escopo de tornar pablica sua aptidao a produzir efeitos
no plano interno (BONIFACIO, 2008, p. 185-186).

Parcela da doutrina defende que o art. 5°, § 2°, CF, representa uma clausula aberta de
recepcdo de novos direitos fundamentais — instituidos enquanto direitos humanos no plano
internacional —, de modo que as normas admitidas por tal dispositivo, além de gozarem de aplicacao
imediata, nos termos do art. 5°, § 1°, CF, ostentariam o grau de normas constitucionais?*. O STF,
contudo, ndo chancelou tal entendimento, de maneira que, com o advento da EC n°® 45 de 2004,
tais tratados podem ostentar duas posi¢Oes diferentes na estrutura normativa interna: status de
emendas constitucionais ou carater supralegal.

O primeiro diz respeito as normas incorporadas ao ordenamento patrio por meio do
procedimento previsto no art. 5°, § 3° da Constituicdo. Nesse caso, a jurisprudéncia do STF?
reconhece seu carater formalmente constitucional, inclusive compondo o bloco de
constitucionalidade: Contudo, os tratados internacionais de direitos humanos que ndo forem
recepcionados por esse procedimento qualificado, gozam, desde 2008, por ocasido do julgamento
da possibilidade da prisdo civil do depositario infiel a luz da CADH, de status supralegal, isso é,
encontra-se acima da legislacéo ordinaria, mas abaixo da CF.

Destaque-se, ainda, que tais normas vinculam todos os juizes nacionais, que devem
observéa-las em seus julgamentos, considerando gque integram o ordenamento juridico brasileiro e,

por isso, criam direitos para os individuos que podem sempre acionar o Poder Judiciario para

24 Nesse sentido, cf. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 7. ed. So
Paulo: Saraiva, 2006, p. 52.
25 Vide ADI n°5.357/DF, j. 9.6.2016, rel. Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, DJe 11.11.2016.
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garanti-los, conforme dispbe o principio da inafastabilidade da jurisdigdo, previsto como direito
fundamental no art. 5°, XXXV da CF, inclusive mediante controle de convencionalidade
(MAZZUOLLI; BICHARA, 2017, p. 33).

Esse mecanismo de garantia de aplicacdo das normas convencionais de direitos humanos
serve “como uma ferramenta que permite aos juizes contrastar as normas gerais internas diante das
normas do sistema convencional internacional (tratados internacionais)”, notadamente na realidade
juridica de Estados que insistem em condicionar sua aplicacdo a observancia de disposicGes
internas (CHAVES, 2018, p. 212-213), criando uma exigéncia de dupla conformidade: a
Constituicdo e a tais tratados.

O relacionamento do Judiciario brasileiro com a Corte IDH?®, entretanto, demanda um
dialogo critico e necessario no contexto de busca do direito que melhor proteja os direitos humanos
exige reciprocidade para que se possa, eventualmente, aplicar o direito previsto no ambito
domeéstico, ainda que haja precedentes da Corte IDH ou de outros tratados internacionais (CONCI;
GERBER, 2016, p. 241).

2.2 A incorporacao da Convencdo Americana de Direitos Humanos ao ordenamento juridico

brasileiro

Os sistemas regionais sdo marcados pelo atributo de jurisdicdo dos seus 6rgédos de protecéo,
constituindo tribunais internacionais de direitos humanos, cuja missdo é tutelar os direitos inerentes
na condi¢do de seres humanos aos individuos sujeitos a sua jurisdigdo, “inclusive vis-a-vis seu
proprio Estado” (CANCADO TRINDADE, 2013, p. 25-27). Nesse sentido, constata-se que 0S
sistemas regionais de protecao traduzem a existéncia de um “esforco transnacional para a criacao
de um corpus juris comum como piso minimo de prote¢ao aos Direitos Humanos” (PEREGRINO
FERREIRA; MEZZAROBA, 2018, p. 168).

No plano do sistema interamericano, a CADH é o seu instrumento central, tendo previsto
um aparato de monitoramento e implementacdo de suas disposi¢cbes composto pela Comissédo
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte IDH (PIOVESAN, 2006, p. 227-230), essa Ultima

agindo como “Ultimo intérprete del Pacto de San Jose; de forma que la jurisprudencia que emite

% Destaque-se que o art. 7° do ADCT garante assento constitucional a Corte IDH, instituida pela CADH, incorporada
ao direito brasileiro pelo Decreto n® 678/92.
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proyecta el contenido concreto de las disposiciones de dicho instrumento internacional”
(GARCIA, 2013, p. 97-98).

A CIDH, compete a funcio de promover a observancia e a defesa dos direitos humanos,
podendo, para tanto, dentre outras diligéncias, formular recomendac6es e solicitar informag6es aos
Estados, preparar estudos e relatérios e receber as peticdes de violagdes aos direitos humanos, nos
termos dos artigos 41 e 44 da Convencdo (CARREAU; BICHARA, 2016, p. 542-543).

Por sua vez, o papel da Corte envolve uma competéncia consultiva (art. 64) e outra
contenciosa (art. 63): a primeira envolve a possibilidade de formular respostas a consultas sobre a
interpretacdo da Convencéo ou de outros tratados de direitos humanos firmados no ambito da OEA,
ja a segunda compreende a andlise de violagdo de um direito ou liberdade protegido pela
Convencdo, competéncias que somente podem ser exercida pela Comissdo ou por Estados-partes
(artigo 61(1)), cuja admissibilidade dependera do prévio esgotamento dos recursos da jurisdicao
interna (art. 46(1)(a)) (CARREAU; BICHARA, 2016, p. 544-545).

Nesse contexto, impende consignar que a jurisprudéncia da Corte IDH, enquanto
interpretacdo auténtica da CADH, comp®@e o proprio bloco de convencionalidade para fins de sua
aplicacdo, devendo ser observada no processo de busca do conteudo normativo do direito
fundamental em analise (PEREGRINO FERREIRA; MEZZAROBA, 2018, p. 164).

A questdo da jurisprudéncia internacional como fonte do direito internacional (em
detrimento do disposto no art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica) deve ser acatada,
aceitando a ressalva de que “a distinta procedimentalidade na formagdo dessa fonte jurisprudencial
ndo lhe retira a mesma natureza das demais, enquanto elemento de “trabalho” do Direito”
(CHAVES, 2018, p. 209).

Dessa forma, vale destacar que ndo apenas a jurisprudéncia da Corte IDH em caso
envolvendo o Estado brasileiro (coisa julgada), mas também a interpretacdo da CADH feita pela
Corte IDH em casos nos quais o Brasil ndo foi demandado (coisa interpretada) sujeita os juizes

nacionais a leva-la em consideracdo?’, considerando que goza de forca normativa do proprio

27 Vinculando-se-Ihe por subordinag&o ou néo, dependendo da perspectiva adotada: hierarquica ou heterarquica. Sobre
o tema, cf. LOPES FILHO, Francisco Camargo Alves; MOREIRA, Thiago Oliveira. Limites du paradigme
hiérarchique dans I'incorporation du Statut de Rome dans les expériences francaise et brésilienne. In: 18°
Congresso Brasileiro de Direito Internacional, 2020, Campo Grande. Direito Internacional em Expanséo, v. 20. Belo
Horizonte: Editora Arraes, 2020, p. 36-55.
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instrumento internacional, vinculando todos os Estados membros da Convengio (GARCIA, 2013,
p. 96).

Isso porgue, considerando a adocdo de uma perspectiva hierarquica, quando determinado
tratado prevé a existéncia de uma instancia jurisdicional encarregada de sua interpretacdo, a
conformidade a que esta sujeito mesmo o tribunal de cupula de um Estado abrange também “las
decisiones de aquel 6rgano; en tales casos, el contenido de los derechos presentes en el texto
internacional no resulta ya de la intervencién de aquel Tribunal, sino de la del respectivo 6rgano
de garantia” (ARNAIZ, 2011, p. 34).

Assim, no que diz respeito a tomada em consideracdo das decisbes da Corte IDH no
julgamento de casos que ndo envolveram o Estado brasileiro, deve-se ter em mente a necessidade
de retomar “a ideia do didlogo e da relacdo entre o direito interno e internacional na constru¢ao dos
direitos humanos, em uma articulacdo promotora de seu enriquecimento pela assimilacdo mutua
de contetidos” (PEREGRINO FERREIRA; MEZZAROBA, 2018, 162). Tal aplicacéo &, inclusive,
requerida por ocasido do controle de convencionalidade a ser exercido pelos juizes nacionais no
exercicio da jurisdicao interamericana, considerando que lhes compete primariamente a aplicacédo
da CADHZ%,

Indo mais além, a ado¢do de um paradigma heterarquico (como o transconstitucionalismo,
por exemplo) enseja, ainda, uma postura de aprendizado, superando a simples tolerancia das ordens
entre si (SILVA,; SILVA, 2017, p. 176), diante da crescente interacdo existente entre elas.

3 ACONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS NA JURISPRUDENCIA DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO NORTE

A doutrina de Arcaro Conci e Konstantin Gerber (2016, p. 233-277) e a de Vicki C. Jackson
(2005, p. 109-128), ao tratarem do dialogo constitucional entre tribunais, restringem o tema a uma

analise envolvendo tribunais internacionais e cortes constitucionais/supremas cortes estatais, ndo

28 «A titulo de conclusdes parciais, pode-se perceber que, de acordo com a construcdo pretoriana da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, o exercicio do controle de convencionalidade incumbe primariamente aos
proprios juizes nacionais e, de forma subsidiaria, &s instancias de controle supranacional” (BASTOS JUNIOR;
SANTOS, 2015, p. 243).
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o fazendo em relagdo aos demais tribunais nacionais. Téo restricdo, contudo, ndo impede sua
aplicacdo no ambito do TJRN, campo de pesquisa do presente estudo.

Em sintese, os primeiros autores indicam a existéncia, além das situacdes nas quais 0s
tribunais constitucionais ndo dialogam com seus congéneres, de trés grupos quanto a abertura
(interacdo) ao direito internacional: os tribunais abertos ao didlogo (enxergam a jurisprudéncia
internacional e estrangeira como elementos a serem considerados no processo decisorio), 0S
tribunais medianamente dialogantes (reconhecem a importancia da jurisprudéncia internacional e
estrangeira, mas ndo costumam emprega-la em suas decisdes, e aqueles que compreendem a
jurisprudéncia alheia como material de pouca importancia) e, por ultimo, os tribunais reticentes ao
dialogo (cujo posicionamento se da de forma “receosa quanto aos impactos dessa jurisprudéncia
em seus julgados, de forma a ndo terem-na como elementos importantes no processo de legitimacédo
de suas decisdes”) (CONCI; GERBER, 2016, p. 235-236).

Quanto a forma do dialogo, sua classificacdo engloba a subserviéncia (quando um tribunal
adota a jurisprudéncia alheia como orientadora da sua, sem possibilidade de contestacdo de seu
teor, vinculando-se-lhe), interagdo aberta (quando os tribunais “trocam experiéncia no tempo,
observando o fazer um do outro, 0 modo como vem tratando de temas que sdo objeto de suas
decisdes para construir um processo de fundamentagao em rede”, e a bricolagem (quando a citacao
de outros tribunais se da desprovida de “qualquer adaptacao ou desenvolvimento de argumentos,
sdo meras referéncias que operam no campo numeérico [...] mas que servem, ao final, como meros
apoios unilaterais do que se pretende decidir”) (CONCI; GERBER, 2016, p. 236).

Ja a autora americana elabora seu raciocinio a partir da abertura das constitui¢fes estatais
(a partir de seus 6rgdos com atribuicdes constitucionais) e o direito transnacional®®. Nesse sentido,
as relacOes entre constituicGes domésticas e as fontes do direito transnacional podem assumir trés
formas: um modelo de convergéncia, pelo qual hd uma tentativa de convergir com o direito das
outras nagdes; uma atitude de resisténcia, isso €, resistindo as influéncias externas; e, finalmente,
um modelo de engajamento, que permite ser informado, embora ndo controlado, pelas
consideracGes de outros sistemas legais e pelas questdes por eles postas no momento de
interpretacdo da prépria constituicdo (JACKSON, 2005, p. 112).

A conclusdo a que chegaram Valério Mazzuoli e Jahyr-Philippe Bichara (2017, p. 118-119)

quanto a aplicacéo do direito internacional dos direitos humanos foi positiva, isso €, ele vem sendo

2% Nesse caso, o termo envolve o direito dos outros Estados e o direito internacional.
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empregado pelos juizes brasileiros (notadamente, mas ndo s6, a CADH), de modo especial desde
a entrada em vigor da EC n° 45/2004. J4 Marcelo Ramos Peregrino Ferreira e Orides Mezzaroba
(2018, p. 160) concluiram que, ndo obstante a definic¢do jurisprudencial fixada pelo STF em 2008,
“a eficacia desses instrumentos de prote¢ao tem sido rarefeita e localizada, em especial, junto ao
Supremo Tribunal Federal”.

Resta, entdo, verificar se 0 TIRN se encontra no meio dos 6rgaos jurisdicionais que aplica
o direito internacional dos direitos humanos. A parte empirica da presente pesquisa, a seguir, busca
identificar o perfil do Tribunal no que diz respeito a abertura a CADH e ao dialogo com a Corte
IDH.

3.1 A Convencdo Americana de Direitos Humanos na jurisprudéncia do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Norte

A busca para o primeiro conjunto de termos (“conven¢do americana direitos humanos”
resultou em 78 (setenta e oito resultados). Para o segundo (“pacto san josé costa rica”), foram
exibidos 31 (trinta e um) resultados, dos quais 20 (vinte) ja haviam sido listados na primeira busca.
Assim, a analise continuou com apenas 11 (onze). De acordo com a data de julgamento, o acérdao
mais antigo analisado (Apelac&o Civel n° 2007.006098-0) data de 22.11.2007, enquanto que 0 mais
recente (Apelacdo Criminal n° 2020.000330-7) data de 11.2.2020.

3.1.1 Aplicacédo da Convencgdo como ratio decidendi

Em 20 de setembro de 2016, a Camara Criminal do TIRN julgou o0 RESE n° 2016.001392-
7, interposto pela defesa e pela acusacdo. Considerando que a Convencdo somente foi objeto da
insurgéncia do MP, apenas suas razfes serdo analisadas. No caso, aduziu o Parquet que o
magistrado de primeira instancia, ao utilizar a CADH como fundamento para adotar medidas
cautelares diversas da prisao, té-la-ia interpretado de forma equivocada. Em seu voto, o relator
afirmou que a exegese do artigo 8° da CADH feita pelo magistrado a quo estava correta, embora
ndo tenha citado, para chegar a tal conclusdo, jurisprudéncia da Corte IDH. Limitou-se a expor que
0 proprio art. 316 do CPP admite a revisdo da prisdo preventiva, notadamente quando néo

subsistirem motivos para a sua manutencao.
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No julgamento da Apelacdo Criminal n°® 2014.022563-6, em 27 de janeiro de 2015, a
Cémara Criminal do TJRN analisou, dentre outros temas, questdo envolvendo o uso de outros
processos criminais pelos quais o réu responde como forma de configurar uma personalidade
voltada para o crime. Na oportunidade, a relatora, acerca de tal possibilidade, apresentou voto pela
violagdo do principio da presungdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade, previsto na Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948 (art. 1°, XI), na CADH e na CF (art. 5°, LVII).
Considerando que o uso dos trés dispositivos se deu de modo Unico e sem qualquer indicativo de
escalonamento, optou-se por inserir o acorddao em analise na categoria de que empregou a
Convencédo como ratio decidendi.

Em 7 de maio de 2013, por ocasido do julgamento do HC n° 2013.005920-9, a Camara
Criminal do TJRN analisou pedido de soltura fundado em alegado excesso de prazo para a
formacéo de culpa, para o qual o réu ndo concorreu, segundo suas razdes. Em seu voto, o relator
citouoart. 7°(5) e (6) da CADH e o art. 5°, LV e LXXVIII da CF para defender a excepcionalidade
da priséo processual, que ndo pode servir para fins de antecipacdo da pena, conforme determina o
principio do devido processo legal. Como houve o emprego simultaneo da Constituicdo e da
Convencao, optou-se por inserir o julgado na categoria de uso da CADH como ratio decidenti.
Também houve da jurisprudéncia do proprio TIRN e do STJ para fundamentar o voto. Em igual
sentido: HC n°®2011.004870-5 (j. 17.5.2011, Camara Criminal).

Por ocasido do julgamento do HC n° 2010.003344-0, em 6 de maio de 2010, a Terceira
Camara Civel apreciou pedido de soltura formulado por depositario infiel, ao argumento de que tal
modalidade de prisdo civil ndo mais subsistia no ordenamento juridico brasileiro, nos termos do
Enunciado n° 25 da Sumula Vinculante do STF. O relator foi pela concessdo da ordem e seu voto
foi fundado no art. 7° da CADH, cuja aplicacédo e incorporagdo encontra amparo nos 8§ 1°, 2° e 3°
do art. 5° da CF, ao fundamento de que o ordenamento juridico brasileiro somente admite a prisdo
civil nos casos de devedor de alimento. A titulo de complementacéo, citou acérdao do STF, acostou
ementas de acordaos do TIRN e mencionou do Enunciado n® 25 da Simula Vinculante do STF.
Em igual sentido: HC n° 2009.011104-9 (j. 15.12.2009, Terceira Camara Civel), ainda que néo
tenha havido meng&o ao Enunciado n° 25 da Simula Vinculante do STF.

Em 5 de setembro de 2008, a Terceira Camara Civel do TIRN, por ocasido do julgamento
do HC n° 2008.007226-3, apreciou o tema da priséo civil do depositario infiel. Em seu voto, a

relatora consignou que originalmente, a interpretacdo conferida ao art. 7° (7) da CADH (e art. 11
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do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos) pelo STF excluia do seu &mbito de prote¢éo
o depositério judicial infiel. Contudo, a tendéncia observada no julgamento do RE n° 466.343/SP
ensejou a alteracdo dessa exegese, de modo a alcancar também o depdsito necessario, a qual aderiu
a relatora.

No julgamento do HC n° 2008.003109-2, em 29 de maio de 2008, a Primeira Camara Civel
analisou pedido de concessédo de liberdade ao paciente, que teve sua priséo civil decretada pelo
magistrado a quo em acao monitdria. O relator apresentou voto no qual, diante da divergéncia
jurisprudencial entre as duas Turmas do STF e do julgamento do RE n° 466.343/SP pelo Plenério
do STF, constroi detalhadamente seu posicionamento acerca da incorporacgdo e do valor da CADH
ao ordenamento juridico péatrio. Na oportunidade, o relator expde que comunga da doutrina
segundo a qual a Convencdo foi recepcionada com status constitucional, com base no art. 1°, 11l
c/c art. 5°, 8 2°, ambos da CF. Dessa forma, entende que sua recepgéo no direito brasileiro impede

a prisdo civil do depositario infiel.

3.1.2 Aplicacdo da Convencdo como obiter dictum

No julgamento do HC n° 2015.018601-4, em 29 de marc¢o de 2016, a Camara Criminal do
TJRN apreciou pedido de soltura formulado em favor de paciente que teve negado o direito de
participar presencialmente da audiéncia de instru¢do designada no curso da agdo penal a qual
respondia. Outros réus do mesmo processo detidos em comarcas diversas daquela na qual tramitou
o feito tiverem a oportunidade de participar do ato, menos o paciente. Em seu voto, o relator alegou
que a auséncia do réu a audiéncia de instrugdo viola o disposto no art. 399, § 1°, CPP, que traduz o
direito constitucional de o acusado participar de todos os atos processuais, garantia assegurada
também pelo art. 14(3)(d) do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e art. 8°(2)(d) e
(f) da CADH. Houve, ainda, transcrigdo de emenda de acorddo do STF acerca da matéria, no qual
o relator, Min. Celso de Mello, fundamenta seu voto, dentre outros dispositivos, na CADH.

Em 10 de novembro de 2015, a Camara Criminal julgou o HC n°® 2015.016422-1, no qual a
ré-paciente se insurgia contra despacho da 9% Vara Criminal da comarca de Natal que designou
audiéncia de instrugdo nos autos da a¢éo penal a qual responde apos sua citagdo por edital, sem que
houvesse seu comparecimento ao processo, em violagdo ao art. 366 do CPP, com redacdo dada
pela Lei n®9.271/96. Em seu voto, o relator empregou o art. 8°(2)(b) da CADH como suposta causa
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de alteragdo da redacdo originaria do art. 366 do CPP pelo legislador. Verifica-se que houve
aplicacdo da CADH como fonte subsidiaria, mas o fundamento principal foi o dispositivo do CPP.
O acdrdéo foi pela concessdo da ordem, com declaracdo de nulidade do despacho que ordenou a
producdo de provas). Situacdo idéntica se verifica nos autos do HC n° 2015.016421-4 (j.
10.11.2015, Cémara Criminal).

No julgamento do HC n° 2012.014662-6, ocorrido em 23 de outubro de 2012, a Camara
Criminal do TJRN apreciou pedido de concessdo de ordem para que 0 paciente permanecesse
custodiado em centro de detencao provisoria, ainda que condenado definitivamente por sentenca
penal condenatoria transitada em julgado. A relatora votou pela concessdo parcial da ordem,
mantendo o paciente no centro provisorio em que se encontra até que surja vaga em
estabelecimento adequado préximo do domicilio do réu-paciente. Na oportunidade, a Convencéo
foi utilizada como fundamento lateral, tendo em vista que seu emprego se deu para demonstrar que
0 art. 84 da Lei de Execucdo Penal que prevé a segregacdo entre presos provisorios e definitivos,
esta em consonancia com o direito internacional, notadamente o art. 5° da CADH.

Em 28 de fevereiro de 2012, por ocasido do julgamento do HC n® 2012.001382-2, a Camara
Criminal apreciou pedido de concessdo da ordem para soltura de réu que aguardava por mais de 2
(dois) anos, desde a decisao de prondncia, o julgamento pelo Tribunal do Jdri. Na oportunidade, o
relator afastou a aplicacdo do Enunciado n°® 21 da Sumula do STJ ao fundamento de que as
circunstancias presentes nos autos sao extremas, violando, dessa forma, o direito ao devido
processo legal, de onde se extrai a garantia a razoavel duracdo do processo, nos termos do art. 5 ©,
XXXV da CF. Em seguida, citou o art. 72 da CADH, que prevé garantia semelhante. O curioso é
que o relator empresou a CADH forca de lei ordinaria, quando deveria ter concedido eficacia
supralegal, considerando o seu tema (direitos humanos), nos termos do julgamento do RE n°
466.343/SP, que elevou o valor normativo dos tratados internacionais de direitos humanos
recepcionados pelo procedimento simples a supralegalidade.

No julgamento da Apelacdo Criminal n°® 2009.010613-4, a Camara Criminal do TJRN
apreciou preliminar de nulidade suscitada pelo réu-apelante que alegada a nulidade do processo
por inobservancia a regra de identidade fisica do juiz, contida no art. 399, § 2°, CPP. O relator
votou pela rejeicdo da preliminar com base na garantia da duracdo razodvel do processo, prevista
no art. 5°, LXXVIII da CF, bem como na CADH, sem que tenha sido indicado qual o dispositivo

que contéem tal previsé&o.

123



REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS Vol. 14, n. 3, ESP

ISSN 1982-310X

Em 21 de julho de 2009, por ocasido do julgamento da Apelacdo Civel n° 2009.002991-1,
a Segunda Camara Civel do TIRN apreciou o tema da possibilidade de prisao civil do depositario
infiel decorrente da conversédo da acéo de busca e apreensdao em acao de deposito. Na oportunidade,
o relator manifestou-se pela impossibilidade de decretacdo de tal prisdo, tendo fundamentado seu
voto na distingdo existente entre o contrato cléssico e tradicional de depdsito, que enseja a aplicacdo
da medida da prisdo civil prevista no art. 5°, LXVI1I da Constitui¢éo, e o contrato de financiamento
com clausula de alienacgéo fiduciaria em garantia, que, ndo sendo um tipico contrato de depdsito,
ndo admitiria a prisdo civil. Em seguida, destacou que a CADH somente acata o inadimplemento
de obrigacédo liminar como causa legitimadora da priséo civil, como forma de tornar ainda mais
evidente a excepcionalidade da medida e a necessidade de se emprestar interpretagéo restritiva ao
dispositivo constitucional. Em igual aplicacdo da Convencao: HC n° 2008.004627-5 (j. 22.7.2008,
Segunda Camara Civel), Apelacao Civel n°® 2008.000720-4 (j. 11.3.2008, Segunda Camara Civel)
e Apelacao Civel n° 2007.006098-0 (j. 22.11.2007, Segunda Camara Civel).

No julgamento do HC n° 2008.010534-2, ocorrido em 3 de mar¢o de 2009, a Primeira
Camara Civel apreciou a questdo da possibilidade de priséo civil do depositario infiel. Em seu voto,
o relator expds que a jurisprudéncia do TJRN ja estava formada no sentido de impedir tal
modalidade de prisdo, admitindo-se, tdo somente, a prisdo civil do devedor de alimentos. Apds a
transcricdo de ementas de acorddos do Tribunal, o relator expds o raciocinio juridico que culmina
em tal conclusdo: prevendo a CF duas exce¢des a vedacao de prisdo por divida, a incorporacgdo da
CADH, que somente acata uma delas, impede a decretacdo da segunda modalidade. Considerando
que, primeiro, houve fundamentacdo com base na jurisprudéncia do TJRN, encaixou-se 0 presente

caso na categoria de obiter dictum.

3.1.3 O caso em que a aplicacdo da Convencdo foi afastada

Em 6 de outubro de 2015, por ocasido do julgamento do AgRg em HCn° 2015.014966-9, a
Céamara Criminal do TJRN analisou recurso ao colegiado contra decisdo monocratica da relatora,
que indeferiu o pedido liminar, dentre outros fundamentos, por considerar que a auséncia de
regulamentacdo da audiéncia de instrugdo no ordenamento processual brasileiro, ndo obstante sua
previsdo na CADH e no PIDCP, ndo possui o condéo de acarretar nulidade do ato de homologagéo

do flagrante. A relatora entendeu que a ndo realizacdo da audiéncia de apresentacdo do preso
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(vulgarmente conhecida como audiéncia de custodia), prevista no art. 7° (5) da CADH (bem como
art. 9° (3) do Pacto) ndo acarreta a ilegalidade da prisdo em flagrante diante da falta de sua
regulamentacdo em nivel nacional.

Verifica-se, dessa forma, que, ndo obstante a conclusdo do procedimento de incorporagéo
da Convencdo tenha se dado em 9 de novembro de 1992 (data da publicacdo do decreto de
promulgacdo), a audiéncia de apresentagdo somente passou a ser realidade no Brasil apos
aprovacao da Resolucéo n° 213 pelo Conselho Nacional de Justica.

Em situacdo semelhante, nos autos do HC n° 2015.001571-5, julgado em 10 de marco de
2015, a Camara Criminal do TJRN apreciou pedido de concessdo de ordem de soltura amparada
na auséncia de designacdo de audiéncia de apresentagdo, nos moldes do art. 7° da CADH (bem
como art. 9° do PIDCP). Na oportunidade, o relator afastou a aplicacdo da Convencdo ao
fundamento de que ela “ainda ndo é exigivel no pais, por auséncia de adequacdo do ordenamento
juridico brasileiro e do proprio Poder Judiciario para sua implementagao”. Destacou, ainda, que o
procedimento de prisdo em flagrante previsto no art. 306 do CPP est4d em consonancia com a
Constituicdo, ndo havendo que se falar, pois, em ilegalidade.

No julgamento do HC n°2008.007154-6, em 21.10.2008, a Terceira Camara Civel do TIRN
analisou a possibilidade de prisdo civil do depositario judicial infiel. A luz das razbes do
impetrante, a medida viola a CADH e o PIDCP, inclusive nos termos da jurisprudéncia do STF.
Em seu voto, o relator alterando o posicionamento adotado no julgamento do HC n° 2008.007226-
3 (j. 5.9.2008, Terceira Camara Civel), votou pela denegacdo da ordem, ao fundamento de que,
segundo sua nova visdo do tema, o depdsito judicial se distingue do depdsito convencional, de
modo que ndo goza da protecdo conferida pelo art. 7° (7) da CADH, afastando-se o entendimento
firmado pelo STF no julgamento dos RREE n° 466.343/SP e 349.703/RS.

Em 8 de maio de 2008, por ocasido do julgamento do HC n° 2008.001280-3, a Primeira
Camara Civel do TIRN analisou a possibilidade de prisdo civil do alienante fiduciario infiel, por
interpretacdo extensa do conceito de depositario infiel. Na oportunidade, a relatora apesar de
constar na peticdo inicial da acdo de habeas corpus argumentos amparados na CADH (art. 7° (7))
e no PIDCP (art. 11), afastou a analise de tais dispositivos, ao fundamento de que as disposicoes
constitucionais sao suficientes para resolver o caso. Seu voto sustentou a tese segundo a qual as

excecOes previstas no art. 5°, LXVII da Constituicdo devem ser interpretadas restritivamente, néo

125



REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS Vol. 14, n. 3, ESP

ISSN 1982-310X

havendo que se falar, dessa forma, em equiparagdo do alienante fiduciario infiel ao depositéario
infiel.

Por ocasido do julgamento da Apelacdo Criminal n° 2015.010325-4, em 4.10.2016, a
Camara Criminal do TJRN analisou diversas questfes envolvendo direito penal e processual penal,
dentre as quais suposta viola¢do aos principios da ampla defesa, identidade fisica do juiz e duragdo
razoavel do processo. Em seu voto, o relator apresentou fundamentagdo construida tdo somente
com base no direito interno, ndo obstante a existéncia de argumentacédo, invocada pelos apelantes,
amparadas na CADH. O relator, contudo, consignou que inexiste dever de fundamentar a decisdo
na CADH, “tendo em vista que a presente decisdo foi pautada na legislacdo processual penal em
vigor, a qual é consonante com a Constituicio Federal e, portanto, preserva os direitos

fundamentais assegurados”.

3.1.4 Casos em que a Convencédo foi mencionado no relatério como tese juridica ventilada pelo
apelante ou pelo Ministério Publico, mas ndo foi analisada

Por ocasido do julgamento da Apelacdo Civel n°® 2017.012776-2, em 6 de novembro de
2018, a Terceira Camara Civel do TIRN analisou a possibilidade de determinacdo judicial de
designacéo de defensor publico estadual para atuar com exclusividade na comarca de Alexandria,
ao argumento, dentre outros, de que o direito a assisténcia juridica gratuita aos hipossuficientes é
assegurado pela CADH. Na oportunidade, o relator do apelo votou pelo conhecimento e
desprovimento do recurso, ao fundamento de que a autonomia administrativa e funcional conferida
pela EC n° 45 de 2004 as Defensoras Publicas impede a intervencdo do Poder Judiciario na
organizacao da instituicdo. Nao houve anélise do argumento respaldado pela Convencéo. Situacao
fatica semelhante e conclusdo idéntica foram verificadas no julgamento da Apelacdo Civel n°
2012.010378-1 (j. 5.2.2013, Segunda Camara Civel).

Em 7 de abril de 2017, a Camara Criminal do TIRN apreciou 0 Recurso em Sentido Estrito
n®2016.018008-4, interposto contra deciséo liminar do Juizo da 10% VVara Criminal da comarca de
Natal, que rejeitou a dendincia com base na inconstitucionalidade do art. 1°, paragrafo Unico, da Lei
n® 8.137/90, segundo o qual resta caracterizada infragéo penal, nos termos do inciso V do referido
dispositivo, a falta de atendimento as diligéncias exigidas pela autoridade tributaria, ao fundamento

de que a norma viola o principio nemo tenetur se detegere. No recurso, o Parquet defendeu a

126



REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS Vol. 14, n. 3, ESP

ISSN 1982-310X

constitucionalidade da previsao legal e, em suas contrarrazdes, o recorrido pugnou pela declaragéo
de sua incompatibilidade com a CADH. No caso, o relator se limitou a transcrever ementa do
acérddo do HC n° 2008.010404-1 (j. 17.4.2009, Camara Criminal), oportunidade na qual a Camara
ja havia se manifestado pela constitucionalidade do dispositivo impugnado. Nao houve analise do
argumento respaldado pela Convencdo.

No julgamento do HC n°® 2017.000245-3, em 14 de fevereiro de 2017, a Camara Criminal
analisou pedido de concessdo de ordem de soltura em virtude de suposto excesso de tempo no
processamento de acao penal, para o qual o réu, preso preventivamente, alega nao ter contribuido,
0 que violaria o disposto no art. 7° (5) da CADH. Na oportunidade, o relator concluiu que as
circunstancias do caso concreto ndo indicam a configuragcdo de demora injustificada, notadamente
porque houve necessidade de expedicdo de carta precatoria e em virtude de condutas adotadas pelo
réu para o retardo do andamento processual.

Em sentido semelhante: HC n° 2014.010163-5 (j. 17.6.2014, Camara Criminal), embora
n&o tenha havido indicacdo expressa do dispositivo da Convencéo suscitado pelo impetrante; HC
n° 2010.004509-8 (j. 27.5.2010, Camara Criminal), mas as circunstancias faticas que levaram a
conclusdo de razoabilidade no prolongamento da acdo penal foram distintas; HC n° 2009.006005-
8 (j. 14.7.2009, Camara Criminal), no qual ndo houve mencdo a qual dispositivo da Convencéo o
impetrante mencionou e as circunstancias faticas que levaram ao juizo de auséncia de excesso de
prazo divergem dos demais processos.

Em 31 de janeiro de 2017, nos autos do HC n° 2016.019498-0, a Camara Criminal do TIRN
enfrentou a questdo da ilegalidade da prisdo em flagrante decorrente da auséncia de designacéo de
audiéncia de apresentacdo, nos termos da CF e da CADH, conforme alegou em suas razdes o
impetrante. Em seu voto, o relator consignou que a superveniéncia de decretacdo da prisao
preventiva prejudica a analise da legalidade do ato de prisdo em flagrante, em virtude da existéncia
de nova decisdo que legitima a manutencdo do paciente em carcere. Ndo houve andlise do
argumento respaldado pela Convengéo, diante da prejudicialidade do fundamento do voto do
relator.

No julgamento dos Embargos de Declaracdo em Apelagdo Civel n® 2016.005174-
5/0001.00, a Terceira Camara Civel do TIRN foi instada a se manifestar acerca de suposta violagcdo
a isonomia, cuja protecdo e conferida, dentre outros dispositivos de nosso ordenamento juridico,

pelo art. 24 da CADH, ao argumento, suscitado pelo embargante, de que haveria diferenca
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remuneratoria em sua ficha funcional quando comparada com a de outros servidores. O voto do
relator, contudo, ndo chegou a analisar a questao, diante da do reconhecimento da decadéncia do
direito de impetracdo do mandado de seguranca.

Em 27 de setembro de 2016, a Camara Criminal do TIRN julgou o HC n° 2016.008513-1,
que, pleiteou o relaxamento da prisdo do paciente com base, dentre outros argumentos, no alegado
excesso de prazo na instrugdo processual, o que violaria o art. 7° (2) da CADH e outras normas do
ordenamento patrio. Na oportunidade, o relator votou pela denegacéo da ordem, ao fundamento de
que a alegacdo de excesso de prazo na instrucao processual resta prejudicada quando evidenciada
sua concluséo, nos termos do Enunciado n°® 52 da Simula do STJ. N&o houve anélise do argumento
respaldado pela Convencéo.

No julgamento da Apelacédo Civel n® 2010.015122-9, a Primeira Camara Civel do TJRN foi
instada a se manifestar acerca da possibilidade de sujeicdo simultanea de prefeito municipal as
penalidades da Lei de Improbidade Administrativa e do Decreto-Lei n® 201/67, que institui o
regime de responsabilidade dos titulares do posto de chefe do Poder Executivo municipal. No caso,
0 apelante, entdo deputado estadual e ex-prefeito municipal, alegou que a dupla submisséo
caracteriza bis in idem, conduta vedada pelo art. 8° (4) da CADH. Em seu voto, a relatora acolheu
preliminar de nulidade de sentenca suscitada pelo apelante, ao fundamento de que, diante de sua
condic&o de parlamentar estadual, 0 magistrado de primeira instancia ndo possui competéncia para
julgé-lo, considerando o foro por prerrogativa de funcéo inserido, o que atrairia a apreciagdo da
questdo para 0 TIRN, como competéncia originaria. Dessa forma, a analise do argumento escorado
na Convencao trazido pelo apelante restou prejudicada.

Em 4 de outubro de 2010, por ocasido do julgamento do HC n° 2010.009905-3, a Camara
Criminal analisou pedido de pedido de concessdo de ordem de soltura em virtude de suposto
excesso de tempo no processamento de acao penal, para o qual o réu, preso preventivamente, alega
ndo ter contribuido, o que violaria CADH, segundo o impetrante, sem que tenha indicado qual
dispositivo ndo estaria sendo observado. Durante o julgamento, suscitou-se preliminar de
prejudicialidade da acdo, por superveniente deferimento de pedido de revogagdo da prisdo
preventiva, que foi acatado pelo juiz da acdo penal. Dessa forma, a analise da aplicagdo da
Convencao restou prejudicada.

No julgamento da Apelacédo Civel n® 2009.012019-6, a Terceiro Camara Civel do TIRN foi

instada a se manifestar, mais uma vez, acerca da possibilidade de sujeicdo simultanea de prefeito
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municipal as penalidades da Lei de Improbidade Administrativa e do Decreto-Lei n® 201/67, que
institui o regime de responsabilidade dos titulares do posto de chefe do Poder Executivo municipal.
No caso, 0 apelante alegou que a dupla submissao caracteriza bis in idem, conduta vedada pelo art.
8° (4) da CADH. Em seu voto, o relator rejeitou a tese recursal, fundamentando seu voto na
jurisprudéncia do préprio TIRN, amparado na jurisprudéncia do STJ, que entende cabivel a
responsabilizacdo de prefeito municipal por improbidade administrativa com base na Lei de
Improbidade Administrativa. Ndo houve enfrentamento direto da aplicacdo da Convencdo. Em
igual sentido, verificou-se a Apelacdo Civel n°® 2009.008931-9 (j. 12.1.2010, Primeira Camara
Civel).

Em 13 de maio de 2010, por ocasido do julgamento do HC n° 2010.003705-3, a Camara
Criminal novamente apreciou pedido de relaxamento de prisdo processual em virtude de excesso
de prazo no processamento da acdo penal, formulado, dentre outros, com base na CADH, ainda
que n&o tenha sido indicado dispositivo. O relator votou pela concessdo da ordem, ao fundamento
de que as circunstancias dos autos indicam que o retardo na marcha processual decorre unicamente
do Estado.

No julgamento do Habeas Corpus n® 2014.008332-0, em 3 de junho de 2014, a Camara
Criminal apreciou pedido de concessdo de ordem amparado, entre outros fundamentos, na suposta
inépcia da inicial, que, segundo argumentou o impetrante, era genérica, violando, além de
principios constitucionais, o art. 8°(2)(b) da CADH. Em seu voto, a relatora ndo enfrentou a
questdo, considerando que ndo conheceu tal argumento na decisdo monocréatica de recebimento da
acao.

Em 26 de novembro de 2013, por ocasido do julgamento do HC n° 2013.019514-1, a
Cémara Criminal do TJRN analisou pedido de soltura formulado ao argumento de que 0 excesso
de prazo, configurado, na Otica do impetrante, violaria a CADH. O voto condutor do acérdao,
contudo, acolheu preliminar de ndo conhecimento a acdo formulada pela 182 Procuradoria de
Justica, ao fundamento de auséncia de prova pré-constituida, o que impediria a analise do mérito.

Por ocasido do julgamento do RESE n° 2011.005021-2, em 16 de junho de 2011, a Camara
Criminal do TJRN apreciou questdo envolvendo a proibicdo de interposicdo de recurso por parte
do assistente de acusacao no processo penal militar, conforme dispdem os art. 65, § 1° e 530, ambos
do Codigo de Processo Penal Militar. Segundo alegou o recorrente, as disposi¢des violariam a
CADH e o PIDCP (no relatorio, ndo houve indicacdo de quais dispositivos foram mencionados
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pelo autor do recurso). Em seu voto, relator ndo apreciou a suposta violacdo aos tratados
internacionais. Limitou-se a invocar precedentes do STF e do Superior Tribunal Militar para
fundamentar a aplicabilidade das normas.

Em 16 de fevereiro de 2011, no julgamento dos Embargos de Declaracdo em Mandado de
Segurancga n° 2010.008929-6/0002.00, o Tribunal Pleno apreciou pedido de integra¢do do acorddo
proferido em sede de AgRg em MS, que, a unanimidade de votos, negou provimento ao agravo.
Na oportunidade, o0 embargante alegou a existéncia, dentre outras, de violacGes a diversas garantias
judiciais previstas na CADH, notadamente art. 1(1), 8(1), 24, 25(1) e (2)(a) e (b). Em seu voto, 0
relator se limitou a fundamentar seu voto no sentido de que ndo ha necessidade de enfrentamento
de todas as alegacOes ventiladas pelas partes. Dessa forma, ndo apreciou a alegada violacdo dos
dispositivos da Convencao.

Por ocasido do julgamento da Apelacéo Civel n® 2010.001486-6, a Terceira Camara Civel
do TJRN analisou insurgéncia contra sentenca de extin¢do do feito sem resolucdo do mérito em
acdo de indenizacdo proferida pelo magistrado a quo ao fundamento de auséncia de interesse
processual e inércia da parte em dar andamento ao processo. Em suas razles, a parte apelante
alegou violacgdo, dentre outras, as seguintes garantias processuais previstas na CADH: art. 8(1), 10,
11(1)(2)(3),17(1), 23(1)(c), 25 e 29. O voto do relator analisou a fundamentacéo da decisdo atacada
sem se referir aos dispositivos da Convencao ventilados pelo recorrente. Sua manifestacdo foi pelo
conhecimento e provimento da apelagéo.

3.1.5 Casos em que houve mencdo a Convencao por reproducdo de ementa de acorddo do STF

Em 11 de fevereiro de 2020, a Camara Criminal do TJRN julgou a Apelacdo Criminal n°
2020.000330-7, na qual se discutia, dentre outras controvérsias juridicas, a subsisténcia do crime
de desacato (art. 331, CP) no ordenamento juridico brasileiro, por cuja pratica o apelante foi
condenado pelo Juizo de Direito da 4% Vara Criminal da comarca de Natal. No julgamento, a
relatora, ao tratar da matéria se limitou a consignar que, conforme manifestacdo do STF acerca do
assunto, o delito ndo é incompativel com a liberdade de expressdo do individuo, tutelada pela CF
e pela CADH.

No julgamento do RESE n° 2015.018428-5, a Camara Criminal do TJRN analisou pedido
de decretacdo de pris@o provisoria formulado pelo Ministério Publico e da configuracdo, no caso
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concreto, da presenca de seus requisitos. Em seu voto, a relatora, ap6s mencao aos art. 312 e 313
do CPP, que elencam os requisitos da prisdo provisoria, e de transcricdo de trechos de obras
juridicas sobre o tema, indicou ementa de acorddo do STF no qual a tese da excepcionalidade da
prisdo processual é tratada: a uma, em virtude da previsao constitucional de presuncédo de inocéncia
(art. 5°, LVII, CF), a duas, conforme o direito de recorrer em liberdade (Art. 7° (2), CADH).

Situacdo idéntica foi observada nos seguintes acorddos: RESE n° 2014.005874-3 (j.
2.12.2014, Camara Criminal), RESE n° 2013.018569-0 (j. 17.12.2013, Camara Criminal), RESE
n°2013.002323-5 (j. 16.7.2013, Camara Criminal).

No julgamento da Apelagdo Criminal n® 2013.015835-6, em 17 de dezembro de 2013, a
Cémara Criminal do TIRN se manifestou acerca da possibilidade de manutenc&o do réu em cércere
processual antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria. O voto da relatora quanto
a esse tema foi pela licitude da medida, desde que haja circunstancias que a ensejam, devendo o
magistrado fazé-lo de maneira fundamentada, conforme acérdao do STF, de relatoria do Min. Celso
de Mello, cujo trecho transcrito menciona o art. 7°(2) da CADH, segundo o qual “ninguém pode
ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi¢fes previamente fixadas pelas
Constituicdes politicas dos Estados-Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas”. Nao
houve recurso a jurisprudéncia da Corte IDH.

Em 8 de setembro de 2009, por ocasiédo do julgamento do AgRg em Agravo de Instrumento
n°®2009.006948-9/0001.00, a Primeira Camara Civel do TJIRN apreciou o tema da possibilidade de
prisdo civil do depositario judicial infiel, isso é, aquele que, tendo assumido o minus de depositario
por determinacdo judicial descumpre o encargo. Na oportunidade, o relator se manifestou pela
impossibilidade de decretacdo de tal prisdo, tendo transcrito, para fundamentar seu voto, acérdao
do STF, no qual se verifica mengéo ao art. 7° (7) da Convencdo para impedir qualquer tipo de
prisdo civil de depositario infiel, seja convencional ou necessario.

Observou-se a mesma situacdo no HC n° 2008.011476-7 (j. 16.12.2008, Terceira Camara
Civel); HC n° 2008.009041-2 (j. 16.12.2008, Terceira Camara Civel).

3.1.6 Casos em que houve mencédo a Convencao por reproducdo de ementa de acorddo do STJ

No julgamento da Apelagdo Criminal n® 2019.000698-3, ocorrido em 3 de setembro de

2019, a Camara Criminal apreciou, mais uma vez, a questdo da manutencao do crime de desacato
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(art. 331, CP) no ordenamento juridico brasileiro, em virtude de sua suposta incompatibilidade com
o art. 13 da CADH. Na oportunidade, o relator do apelo apresentou voto que, quanto a essa matéria,
foi pela subsisténcia de tal tipo penal, diante do entendimento da Terceira Se¢do do STJ, composta
pelas duas Turmas que lidam com direito penal, que concluiu pela auséncia de violacdo a CADH.
Aplicagdo semelhante se deu nos autos da Apelacdo Criminal n° 2017.010248-5, j. 28.9.2017,
Cémara Criminal.

Em 14 de marco de 2017, por ocasido do julgamento do HC n° 2017.000601-1, a Camara
Criminal do TJRN apreciou pedido de concessdo de ordem de soltura em virtude de suposto
excesso de tempo no processamento de acdo penal, para o qual o réu, preso preventivamente, alega
ndo ter contribuido. Na oportunidade, o relator entendeu que as circunstancias evidenciadas na
espeécie sdo suficientes para configurar o alegado excesso, tendo amparado as razdes de seu voto
na jurisprudéncia do proprio TIRN, bem como no magistério do STJ, tendo, nesse ponto, transcrito
ementa de acordao proferido pela Sexta Turma STJ, no qual é mencionado o direito previsto pela
CADH a um julgamento dentro de um prazo razoavel (art. 7°).

No julgamento da Apelacdo Criminal n° 2016.016574-5, em 14 de fevereiro de 2017, a
Camara Criminal do TIRN apreciou apelo no qual o réu-apelante atacou a sentenca proferida pelo
juiz de primeiro grau ao argumento de caracterizagcdo da consuncdo entre os crimes de desacato,
resisténcia e dano. O relator, entretanto, suscitou, de oficio, a absolvi¢do do apelante pela préatica
do crime de desacato, fundamentando seu voto no julgamento, pela Sexta Turma do STJ, do REsp
n° 1.640/084/SP (j. 15.12.2016, rel. Min. Ribeiro Dantas, Sexta Turma), no qual restou admitida a
tese de que o crime de desacato ndo mais subsiste no ordenamento juridico patrio, em virtude de
sua incompatibilidade com o art. 13 da CADH.

Em 13 de novembro de 2013, o Tribunal Pleno, por ocasido do julgamento da Reviséo
Criminal n°®2013.005478-0, apreciou pedido de declaracdo de nulidade processual por cerceamento
de defesa ao argumento de que a intimacdo da decisdo de pronuncia se deu por edital, quando
deveria ter ocorrido pessoalmente. O relator, em seu voto, transcreveu ementa de acorddo do STJ
de cuja analise se depreende que, aos fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei n° 9.271/96, a
intimacdo por edital da decisdo de pronincia somente é admitida quando a citagdo para
conhecimento da denuncia é feita na modalidade pessoal. A ementa esclarece, ainda, que a
impossibilidade de intimacéao por edital de réu citado fictamente nesses casos decorre, também, da
CADH. Na ementa ndo ha indicacéao de artigo, mas é possivel inferir que a referéncia é feita ao art.
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8(2)(b), que prevé o direito a “comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagdo
formulada”. A decisdo, pela improcedéncia do pedido revisional, foi tomada & unanimidade dos
votos.

Controveérsia juridica semelhante se verificou no HC n° 2013.001422-9 (j. 5.3.2013, rel.
Cémara Criminal); na Apelagdo Criminal n°® 2012.012630-1 (j. 11.10.2016, Camara Criminal),
porém a ementa do acdrddo transcrito expressamente indica o dispositivo da CADH.

No julgamento da Apelacdo Civel n°® 2009.007612-3, em 2 de marco de 2010, a Segunda
Camara Civel do TJRN analisou a possibilidade de prisdo civil do alienante fiduciario, por
equiparacao a figura do depositério infiel. Em seu voto, o relator aduziu que tal equiparagdo nao
foi recepcionada pela Constituicdo, que somente admitiu a prisao civil do depositério infiel e do
devedor de alimentos. Além disso, fundamentou seu posicionamento com transcricdo de ementas
de acorddos do STJ e do TIRN. Em uma das ementas empregadas oriundas do STJ, consta menc¢éo
a tese firmada pelo STF de que os tratados internacionais de direitos humanos recepcionados pelo
quérum qualificado possuem status supralegal, de modo que o ordenamento juridico somente

admitiria a prisdo civil do devedor de alimentos.

3.1.7 Casos em que houve mencédo a Convencao por reproducao de ementa de acorddo do TIRN

Em 4 de fevereiro de 2016, por ocasido do julgamento do RESE n° 2015.018432-6, a
Camara Criminal do TJRN apreciou pedido de concessdo de ordem de soltura em virtude de
suposto excesso de tempo no processamento de acdo penal, para o qual o réu, preso
preventivamente, alega ndo ter contribuido. Na oportunidade, o relator entendeu que as
circunstancias evidenciadas na espécie sdo suficientes para configurar o alegado excesso atribuido
ao Estado, tendo amparado as razdes de seu voto na jurisprudéncia da prépria Camara Criminal,
havendo feito a transcri¢do de ementa de acordao no qual o direito ao julgamento em prazo razoavel
foi extraido do art. 5°, XXV da CF e do art. 7° da CADH. Em igual sentido: HC n°® 2014.017874-6
(. 19.6.2014, Camara Criminal), HC n° 2014.007919-4 (j. 27.5.2014, Camara Criminal), HC n°
2014.005485-5 (j. 11.4.2014, Camara Criminal).

No julgamento do HC n°® 2015.013914-9, a Camara Criminal analisou pedido de soltura no
qual o impetrante alega a configuracdo de excesso de prazo para formacgédo da culpa por inércia
estatal, para o qual alega néo ter havido contribui¢cdo da defesa. Em seu voto, o relator transcreveu
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ementas de acérddos proferidos pela Camara Criminal dos quais se extrai o entendimento de que o
atraso decorrente do aparato estatal desprovido de fundamentacéo enseja a concessao da ordem de
habeas corpus. Em uma dessas transcrigdes, consta mencéo ao art. 7° da CADH. Situacdo idéntica
se verificou no julgamento do HC n° 2015.014215-3 (j. 29.9.2015, Camara Criminal); HC n°
2014.019722-7 (j. 14.10.2014, Camara Criminal).

Em 15 de dezembro de 2009, no julgamento da Apelacdo Civel n°® 2007.007156-7, a
Primeira Camara Civel do TJRN analisou a possibilidade de prisédo civil do alienante fiduciéario,
por equiparacao a figura do depositario infiel. Em seu voto, o relator aduziu que tal equiparacao
ndo possui previsao legal, e que a Constituicdo somente admitiu a prisao civil do depositério infiel
e do devedor de alimentos. Além disso, fundamentou seu posicionamento com transcrigdo de
ementas de acérddos do TIRN. Em uma das ementas empregadas, consta men¢do a CADH como

Obice a decretacdo de prisao civil que ndo nos casos de devedor de alimentos.

3.1.8 Casos excluidos da anélise

Né&o entrara no computo das analises a Apelacdo Civel n°® 2017.021263-8, tendo em vista
que a mencdo a Convencdo se deu por transcricdo de ementa sem que sua aplicacdo tenha sido
suscitada pelas partes, pelo MP ou, de oficio, pelo relator.

Também ndo seré objeto de analise 0 RESE n° 2015.001053-3, pois a citagdo a Convencéo
apenas aparece na fundamentacdo de voto-vista, e ndo no voto condutor do acordao. Por esse
mesmo fundamento, ndo foram analisadas a ADI n°® 2012.013172-8, o HC n°® 2014.003107-7 e 0
HC n° 2014.002552-4.

Ainda, ndo foi analisada a Remessa Necessaria e Apelacdo Civel n® 2014.016589-7, tendo
em vista que a mencdo a Convencdo somente aparece por transcricdo de trecho da sentenca
impugnada no recurso, sem que tenha havido manifestacdo da Camara a seu respeito. Por igual
razdo, nao se analisou a Remessa Necessaria n°® 2013.013910-5. Excluiu-se da analise, também, o
RESE n° 2010.013613-1, pois a Convengdo so é mencionada em ementa de acorddo do STJ sem
gue a matéria tenha sido suscitada pelas partes, pelo MP ou, de oficio, pelo relator.

N&o se analisou, também, o acorddo da Apelacdo Criminal n°® 2019.002343-9, pois a
mencdo a CADH se deu genericamente, sem indicacdo a qualquer dispositivo ou direito previsto
no referido tratado. Igualmente: Apelacdo Criminal n°® 2018.000504-3.
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Finalmente, também ndo foram analisados os seguintes casos, considerando que a
Convencao aparece apenas por transcri¢do de trecho de algum texto da doutrina juridica, ndo tendo
havido, pois, aplicacdo, seja a titulo de ratio decidendi ou obiter dictum, todos julgados pela
Camara Criminal do TIRN: Apelacao Criminal n® 2019.002024-4 (j. 9.1.2020); Apelacédo Criminal
n°2019.000375-0 (j. 31.10.2019), Apelagéo Criminal n°® 2019.000332-7 (j. 20.8.2019), Apelacao
Criminal n® 2019.012081-6 (j. 9.4.2019), Apelagdo Criminal n® 2018.010718-9 (j. 26.3.2019),
Apelacdo Criminal n® 2018.008632-8 (j. 26.3.2019), Apelacdo Criminal n°® 2017.007506-1 (j.
14.11.2017); HC n° 2013.013575-0 (j. 26.11.2013); HC n°® 2012.011874-4 (j. 4.10.2012); HC n°
2012.000904-3 (j. 16.2.2012).

3.2 Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte: um tribunal alinhado com a protecdo

internacional dos direitos humanos?

A luz desses dados, observa-se que o TJIRN somente aplicou a Convengdo quando seguiu a
orientacdo dos tribunais superiores. Isso porque dos 89 (oitenta e nove) resultados obtidos e
analisados, somente se constatou a ocorréncia de 19 (dezenove) empregos da CADH como ratio
decidendi ou obiter dictum, ndo tendo sido identificado, em nenhum deles, inovacdo a nivel
nacional da protecédo dos direitos humanos.

Com efeito, prevendo o direito internacional dos direitos humanos um padrdo minimo de
protecdo desses direitos, a auséncia de mencdo a esses dispositivos pelos juizes nacionais nao
necessariamente implica violacdo do direito internacional. Todavia, ndo se verificou manifestacao
de vanguarda juridica capaz de ampliar o catadlogo de direitos fundamentais da Constituicdo
mediante 0 uso da Convencao situacdes até entdo alheias a aplicacdo do direito internacional pelo
judiciario brasileiro. Em outras palavras, aplicou-se o direito internacional para tutelar direito ja
previsto no direito nacional.

A luz das classificagbes tedricas mencionadas anteriormente, tem-se que, quanto a
formulacdo de Arcaro Conci e Konstantin Gerber, 0 TIRN poderia ser inserido no grupo dos
tribunais reticentes ao didlogo, operante de uma “bricolagem”, tendo em vista a maneira
ziguezagueante com a qual aplica o direito internacional. Quanto a proposta de Vicki C. Jackson,

pode-se afirmar que a postura do TJRN e resistente a aplicacédo do direito internacional, somente o
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fazendo em atencéo a entendimento de algum tribunal superior e, até mesmo, deixando de aplicar
dispositivo cuja existéncia e reconhecida em deciséo.

Em relacéo ao que foi analisado nos autos do AgRg em HC n° 2015.014966-9 (j. 6.10.2015,
Camara Criminal) e do HC n° 2015.001571-5 (j. 10.3.2015, Camara Criminal), constata-se que
desde a data de promulgacédo do texto do Decreto n°® 592/98 — quando vigorava a tese da paridade
normativa dos tratados, firmada por ocasido do julgamento do RE n° 80.004/SE — até 2008 ndo se
reconheceu efeito juridico a previsao da CADH acerca da audiéncia de apresenta¢do, mesmo que,
na época, um tratado internacional tivesse a aptiddo de revogar a legislacdo ordinaria, por aplicacao
da maxima lex posterior derogat priori.

De 2008, quando houve o julgamento do RE n° 466.343/SP, que elevou o valor normativo
dos tratados internacionais de direitos humanos recepcionados pelo procedimento simples a
supralegalidade, até a edicdo da Res.-CNJ n° 213/2015, mesmo reconhecido o status supralegal da
CADH, também ndo se lhe emprestarem efeitos juridicos. Em outras palavras: durante
aproximados 23 (vinte e trés) anos, o art. 7(5) da CADH, mesmo gozando de eficécia legal e,
posteriormente, supralegal, nédo foi aplicado pelo TIRN. Houve, portanto, uma solene opc¢éo pela
ndo aplicacdo da Convencao em virtude de uma suposta auséncia de regulamentacdo em nivel legal,
apesar da existéncia de comando constitucional (art. 5°, 88 1° e 2°) segundo o qual tais dispositivos
gozam de aplicagdo imediata.

Ainda no campo da andlise dos dados coletados, merece destaque o voto do Des. Vivaldo
Pinheiro proferido nos autos do HC n° 2008.003109-2 (j. 29.5.2008, a Primeira Camara Civel). Na
oportunidade, ainda estando controvertida no STF a questdo do valor normativo dos tratados
internacionais, apreciada no ambito do RE n° 466.343/SP (o julgamento teve inicio em 22.11.2006,
com o voto do entdo relator, Min. Cezar Peluso, mas somente foi concluido em 3.12.2008), o
referido juiz ousou expor seu entendimento pelo status constitucional dos tratados internacionais

de direitos humanos, como é o caso da Convencéo), adotando-o0 em seu voto.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Dessa forma, observa-se que a evolugdo normativa do direito internacional inclui uma

expansdo qualitativa pela qual matérias antes reservadas a apreciacdo do direito estatal comecam a
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ganhar assento em normas internacionais, notadamente no ambito do direito internacional dos
direitos humanos.

No Brasil, coube ao STF indicar o valor normativo das normas de direito internacional no
ordenamento interno: os tratados internacionais de direitos humanos recepcionados com quérum
qualificado (art. 5° 8§ 3° CF) gozariam de status de emenda constitucional; os tratados
internacionais de direitos humanos recepcionados pelo quérum ordinario ostentariam valor
supralegal; e aos demais tratados se aplica a tese da paridade normativa com as leis federais
ordinarias. Esse entendimento influi diretamente na aplicacdo dos tratados internacionais de
direitos humanos aos quais o Estado brasileiro manifestou adeséo, notadamente a CADH, dispondo
de eficécia supralegal.

Na andlise realizada no &mbito do TJRN, concluiu-se que o referido 6rgdo ainda néo aplica
diretamente a Convencéo. Do que foi estudado, o TIRN aparenta aplicar a CADH em maior escala
quando segue a orientacdo de um tribunal superior (STF ou STJ). A esse contexto, acresga-se o
fato de ndo ter sido identificado em nenhum momento didlogo direto com a CIDH ou Corte IDH,
tampouco de controle de convencionalidade explicitamente feito®.

Isso porque dos 89 (oitenta e nove) resultados obtidos no mecanismo de busca de
jurisprudéncia do site oficial do Tribunal, somente se constatou a ocorréncia de 19 (dezenove)
empregos diretos da CADH, seja como ratio decidendi (8) ou como obiter dictum (11).

Além disso, apenas em 1 (um) Unico caso houve a caracterizacdo de avangco auténomo no
campo da defesa dos direitos humanos: seguindo o voto do relator, Des. Vivaldo Pinheiro,
proferido nos autos do HC n°2008.003109-2 (j. 29.5.2008), quando ainda ndo havia definicdo, pelo
STF, do status hierarquico dos tratados internacionais na nova CF, a Primeira Camara Civel
chancelou entendimento pelo status constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos,
como é o caso da Convencdo, culminando com a restricdo das hipoteses de prisao civil previstas

no texto constitucional (art. 5°, LXVII).
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THE EMPLOYMENT OF THE AMERICAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS IN
THE JURISPRUDENCE OF THE RIO GRANDE DO NORTE’S COURT OF JUSTICE

ABSTRACT

The present work seeks to investigate whether the Court of Justice of Rio
Grande do Norte has been applying the American Convention on Human
Rights. Thus, it is intended to verify the role that this treaty plays in the
conducting votes of the judgments handed down by the TIRN bodies: is it
applied to substantiate them, or does it work only as a lateral foundation?
For this purpose, the relationship between international and national legal
orders will be analyzed in the Brazilian theory and reality, and then an
empirical study will be developed on the American Convention on Human
Rights application, classifying its use in ratio decidendi or obiter dictum.
Quantitative and qualitative analyzes were used, using previously
established criteria, on judgments obtained from the insertion of research
terms in the search mechanisms for jurisprudence on the official page of
the Court of Justice of Rio Grande do Norte.
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RESUMO

A atual Constituicdo brasileira de 1988 inovou no sistema federalista
nacional ao declarar expressamente ser o Municipio ente federativo. Tal
mudanca buscou sanar o longingquo problema da divisdo de competéncias.
No entanto, o sistema federativo ainda encontra dificuldades em se
estabelecer, havendo questdes sobre competéncias dos entes sendo levadas
ao Poder Judiciario e mesmo propostas legislativas visando corrigir
distor¢des sobre a matéria. O presente artigo busca compreender como se
deu, ao longo da histéria normativa brasileira de centralizacdo e
descentralizacdo do poder, a divisdo de competéncias com foco nas
atribuicdes que em cada periodo foram dadas aos municipios. Observou-se
que apesar de ter sido elevado a categoria de ente federativo, 0 municipio
aparece como um ente menor, sem que tendéncias descentralizantes
necessariamente reflitam em aumento de sua normativamente proclamada
autonomia.
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O ano de 2020 foi marcado pela Pandemia do Covid-19. O virus surgido na China nos fins
de 2019 rapidamente se espalhou pelo globo terrestre causando mortes, medo e inseguranga. Os
Estados tiveram pouco ou nenhum tempo para aparelhar seus sistemas de salde publica para
receber a demanda de doentes. Em 2021, as chamadas segunda e terceira onda apareceram com
variantes do virus inicial, desafiando ainda mais a ciéncia e os governos. No Brasil, onde a satde
é um direito social constitucionalmente tutelado®3, havendo previsdo expressa na Lei n° 8.080/1990
(Lei do SUS — Sistema Unico de Salde) de que é dever estatal garantir a saude aos cidad&os
mediante politicas publicas®*, restava evidente o papel do Estado em formular e executar agdes no
combate & Pandemia.

Como se sabe, a 0 Brasil ¢ uma Republica Federativa®, possuindo como entes federados o
Distrito Federal, os Municipios, os Estados e a Uni&o®, e cada um deles detendo competéncias
préprias, comuns e concorrentes®’ previstas no texto constitucional. Conforme o art. 23, inciso 113
desta Constituicdo, é competéncia comum da Unido, dos Estados e dos Municipio cuidar da satde
e da assisténcia publica, havendo inclusive a previsdo dos recursos que financiardo em cada esfera
de governo as acdes e servicos de saide. Também na ja mencionada Lei do SUS existe a

distribuicio da direcio do sistema tinico de satde por ente federado®.

33 CRFB. Art. 6° SAo direitos sociais a educagéo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicéo.

34 ei n° 8.080/1990. Art. 2° A salide é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigGes
indispensaveis ao seu pleno exercicio. § 1° O dever do Estado de garantir a salde consiste na formulagdo e execugdo
de politicas econdmicas e sociais que visem a reducao de riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento
de condicBes que assegurem acesso universal e igualitario as acles e aos servigos para a sua promocgado, protecao e
recuperagéo.

35 CRFB. Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissol(vel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

3% CRFB. Art. 18. A organizacio politico-administrativa da RepUblica Federativa do Brasil compreende a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constituicao.

37 Adota-se aqui a diferenciacdo entre competéncias comuns e concorrentes conforme consta no proprio texto
constitucional (arts. 23 e 24), com as competéncias comuns dizendo respeito a atividades administrativas e as
competéncias concorrentes fazendo referéncia a atividade legislativa de cada ente federativo.

38 CRFB. Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...) Il - cuidar
da salde e assisténcia publica, da protecédo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;

39 CRFB. Art. 198. (...)§ 1° O sistema Unico de salde sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do
or¢amento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

40 |_ei n°® 8.080/1990. Art. 9° A direcdo do Sistema Unico de Saude (SUS) é tinica, de acordo com o inciso | do art. 198
da Constituicdo Federal, sendo exercida em cada esfera de governo pelos seguintes 6rgédos: | - no &mbito da Unido,
pelo Ministério da Saude; Il - no &mbito dos Estados e do Distrito Federal, pela respectiva Secretaria de Salde ou
6rgdo equivalente; e Il - no &mbito dos Municipios, pela respectiva Secretaria de Saide ou 6rgdo equivalente.

141



Vol. 14, n. 3, ESP

REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS ISSN 1982-310X

Com a pandemia, essa organizacdo de competéncias foi — esta sendo — diuturnamente posta
a prova. Isso porque a coordenacao de a¢des de salde publica nem sempre foi harmoniosa, com a
Unido adotando certa postura no combate a pandemia, os governos dos Estados optando por outras
medidas, e os Municipios, em sua multiplicidade, elegendo cada um suas politicas sanitarias
proprias. Entre lockdowns, toques de recolher e restrigcdes a locomogao e a reunido*, cada ente
emitiu atos normativos — em sua maioria decretos, 0s quais constantemente séo conflituosos entre
si*?, levando o cidaddo comum a se perguntar a cada nova expedico normativa: qual delas eu devo
sequir?

No Supremo Tribunal Federal, julgando a Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 6.341, o Ministro Marco Aurélio decidiu que a edicdo da Medida
Provisdria 926/2020 em ambito federal ndo exclui a competéncia concorrente dos Estados, Distrito
Federal e Municipios para a tomada de providéncias no combate a pandemia, justamente pelo ja
mencionado art. 23, Il da Constituicdo da Republica, o que posteriormente foi referendado pelo
Plenario da citada corte. Tal decisdo, apesar de muito comentada, ndo esclareceu a questdo da
coexisténcia de normas conflitantes entre entes federados sobrepostos (Decreto Estadual vs.
Decreto Municipal), persistindo a divida do paragrafo anterior.

Possivel resposta pode ser cogitada pela analise do principio da predominancia do interesse,
que atualmente orienta a divisdo das competéncias constitucionais em uma federacao e também a
interpretacdo dessas mesmas competéncias postas. Em termos simples e diretos, tal principio
determina que os assuntos de interesse nacional sejam tratados pela Unido, os de interesse regional
pelos Estados e os de interesse local pelos Municipios, com o Distrito Federal congregando tanto
o regional quanto o local. Victor Nunes Leal (2012) destaca que, por si s6, com 0s termos interesse
local ou peculiar interesse, ndo se tém elementos suficientes para compreender quais sao de fato as
atribui¢6es municipais, razdo pela qual busca no segundo capitulo de seu classico a comparagdo de
tais atribuicGes ante seus movimentos de ampliacéo e restricdo ao longo da historia brasileira.

Nesse sentido, compreender os contornos desses circulos de interesse pode contribuir para

resolucdo da controversia que se encontra tdo em voga no presente momento. Assim, este artigo

41 O objetivo deste trabalho nem de longe é emitir juizos sobre o acerto ou ndo das orientagdes em matéria de salide
publica emitidas durante a pandemia. Busca-se com o exemplo apenas ilustrar o problema de competéncia em matéria
ordenadora sanitaria entre os entes federados, que foi exponencialmente alargado com a situagéo.

42 Nao se adentrard no mérito, pelo menos por enquanto, da constitucionalidade dos referidos decretos, tarefa que
demandaria anélise individualizada.
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tem como objetivo tracar um panorama histérico e normativo dos poderes e competéncias do
Municipio no Brasil para dar subsidios a uma mais nitida compreensdo sobre o que deve ser
entendido como de interesse local na divisdo e na interpretacdo de competéncias constitucionais
entre os entes federados. Diferentemente de Victor Nunes Leal (2012), porém, ndo se quer aqui
tratar desse assunto como meio de compreender um fendmeno maior — como fez o autor em relacéo
ao coronelismo. A finalidade deste artigo € a de retomar o debate sobre o municipalismo na historia
normativa brasileira para subsidiar teses mais amplas no futuro.

A justificativa da escolha pelo municipalismo se deu pela particularidade de o Municipio
ter sido elencado como ente federado apenas na ultima das tantas constituicdes brasileiras, que
desde 1891 trazem a forma federativa de estado. Assim, desperta curiosidade saber a historia dos
poderes e das competéncias municipais antes e depois da sua elevacdo a ente federado. O motivo
dessa mudanca de patamar também deve ser explorado, sendo pertinente o seu esclarecimento para
o entendimento do atual pacto federativo e das ideologias que influiram em seu estabelecimento
durante a Assembleia Nacional Constituinte.

Como este artigo se propde a ser um estudo normativo, as fontes usadas serdo
majoritariamente normas juridicas que tratem dos poderes municipais, das tendéncias
centralizadoras e descentralizadoras dos arranjos de poder na histéria brasileira e da divisdo de
competéncias constitucionais e escritos doutrindrios que abordem esses temas. Serd entdo uma
pesquisa exploratéria que via documentos juridicos e doutrindrios se propde a mapear
historicamente as competéncias normativas do municipio no Brasil, relacionando-as com as
tendéncias ideoldgicas que as nortearam.

Para tanto, serd dado foco nas tendéncias centralizadoras e descentralizadoras do poder na
historia brasileira, buscando expor o seu reflexo nas competéncias municipais.

De posse do percurso histérico das atividades de interesse do Municipio, sera feito exame
das raz@es pelas quais este foi elevado a categoria de ente federado, observando principalmente as
discuss@es no seio da Assembleia Nacional Constituinte para averiguar se 0s objetivos nela tratados
foram alcancados.

Esse artigo, porém, advirta-se mais uma vez, ndo tem carater propositivo, mas exploratorio
e descritivo. Visa antes resgatar e expor ideias que podem passar desapercebidas ao debate do que
propor uma tese. Busca, entéo, subsidiar com fontes e reflexdes futuras discussdes sobre o interesse

local relativo as competéncias municipais.
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2 O MUNICIPIO NO BRASIL COLONIA: AS ORDENACOES DO REINO E A CAMARA
MUNICIPAL

Antes de iniciar propriamente este capitulo, cabe um alerta: ndo se trata aqui de fazer
exaustivo relato ou até mesmo releitura de toda a historia brasileira. Serdo neste artigo pontuadas
as normas as quais se pode recorrer para tracar um geral panorama dos poderes municipais nas
fases de colbnia, império e republica: um passeio na superficie e ndo um mergulho de profundidade.

Victor Nunes Leal (2012) alerta que ndo é possivel saber o que eram as Camaras Municipais
da colbnia pelo simples exame da legislacdo aplicavel. De fato, é indtil tentar compreender
qualquer instituicdo apenas pela leitura fria da lei. E necessério que se costurem diversos fios para
se obter o tecido. Neste topico busca-se olhar para um dos fios que parece ter sido esquecido quando
atualmente se descreve o tecido.

A discussdo sobre a histéria municipal brasileira deve se iniciar ainda no periodo colonial,
tendo sido este 0 momento em que talvez gozaram os municipios de maior autonomia — de fato e
de direito.

Ap0s seu descobrimento, o Brasil ficou por cerca de trinta anos em relativo abandono pela
Coroa portuguesa. Durante esse periodo a Terra de Santas Cruz foi dado o status de dominio,
limitando-se Portugal a nela manter capitdes-vigias da costa e a erigir feitorias em pontos
estratégicos do litoral. Essas acdes tinham o duplo intuito de defender a posse das terras contra
investidas estrangeiras e de servir como entreposto na rota para o oriente (cf. FLEIUS, 1922).

Inicialmente pensadas para fins puramente econdmico-militares, esses primeiros nucleos de
organizacdo politico-administrativa foram se convertendo, aos poucos, em povoados e
aldeamentos, fazendo surgir a necessidade de ampliacdo do aparato administrativo local (cf.
FLEIUS, 1922).

Também considerando tais ajuntamentos populacionais ao redor das feitorias como
embrides dos municipios no territério brasileiro, Dalmo de Abreu Dallari (2018, pp. 246-247)
explica:

Os primeiros sinais do que se podera considerar o nascedouro do municipio brasileiro

encontram-se em agregacdes de pessoas ou grupos familiares, primeiramente em regides
litoraneas, para defesa e ocupacdo do territdrio, e depois como resultado de avangos em
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busca de recursos vegetais e de riquezas minerais. A concentracdo dessas pessoas e desses
grupos em determinado local deu origem as vilas e cidades, com a necessidade de uma
organizagdo basica e de um governo local, que tomasse iniciativas e utilizasse 0s meios
disponiveis para atendimento das necessidades da populagao.

Como ocorre em qualquer agrupamento de pessoas, foi necessario que se estabelecesse uma
estrutura organizacional minima. Dado o pequeno interesse inicialmente dispensado pela Coroa
Portuguesa ao Brasil, é de se concluir que os colonos tiveram maior autonomia para tomar decisfes
locais, sendo este o primeiro circulo de poder municipal.

Em 1532, porém, como resultado da expedi¢do de Martim Afonso de Souza, é juridicamente
fundada a primeira vila brasileira: Sdo Vicente. Diz-se juridicamente porque vinha Martim Afonso
portanto trés cartas régias* “numa das quais era designado capitdo-mor da armada e também de
todas as terras que achasse e descobrisse, com alcada no crime e no civel, e amplos poderes
incluindo o de levantar padrdes de vila” (SOUSA, s/d, p. 41)*. Tinha, portanto, a competéncia
conferida mediante documento juridico pela Coroa Portuguesa para fundar vilas em terras
brasileiras*®. Sobre as repercussdes de tal ato em relagdo ao tema de governo local José Pedro

Galvéo de Sousa (s/d, p. 41) explica:

Ora, Martim Afonso ndo fundou apenas a urbs. Desde o primeiro instante, lan¢ou 0s
fundamentos da civitas: nomeou oficiais para a administragdo da justica e convocou 0s
homens bons para a eleicdo dos vereadores. Transpunha-se assim para o Brasil a
instituicdo municipal portuguésa. Aplicavam-se os dispositivos a respeito contidos nas
Ordenagdes. Tinha inicio o govérno autbnomo das vilas e se esbogava o sistema
representativo (Grifos no original).

Max Fleius (1922), no mesmo sentido, sublinha que a fundacao de Séo Vicente se deu com
Martim Afonso demarcando os limites da vila e distribuindo lotes, construindo edificios como o
forte, a Camara Municipal, a cadeia, a igreja e a alfandega e convocando os homens bons para a

elei¢do dos vereadores, sendo este o “primeiro nucleo civil de administracao colonial” (FLEIUS,

4 Tais cartas podem ser encontradas na Revista do Instituto Histdrico e Geografico Brasileiro, Tomo 24, , 1861.
Disponivel em: https://www.ihgb.org.br/publicacoes/revista-ihgh/item/107718-revista-ihgb-tomo-xxiv.html. Acesso
em: 25 abr. 2021.

4 Observe-se que “Em nenhuma dessas trés cartas régias, datadas de Castro Verde a 20 de novembro de 1530 e
assinadas por D. Jodo I1, é Martim Afonso nomeado, ou mesmo indicado, Governador do Brasil”, tendo sido enviado
como Capitdo-Mor da armada expeditoria (LUIS, 2004, p. 59

4 Em seu Diario de Bordo, Pero Lopes de Sousa, irmao de Martim Afonso anotou: “(...) 4 todos nos pareceu tam bem
esta ilha que o capitam I. determinou de a povoar, e dey a todolos homés terras (1) para fazerem fazendas: e fez hlia
villa na ilha de Sam Vicente e outra 9 leguas dentro pelo sertam, a borda d’hum rio, que se chama Piratininga: e
pdz tudo em boa obra de justica, de que a gente toda tomou muita consolagam, com verem povoar villas e ter leis e
sacreficios, e celebrar matrimdnios, e viverem e comunicarem das artes; e ser cada um senhor do seu; e vestir as
enjurias particulares; e ter todos outros bens da vida sigura e conversavel.” (cf. SOUSA, 1861).
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1922, p. 6). O inicio do governo autdnomo acima mencionado diz respeito ao inicio de direito, ja
que como visto, desde a organizacdo dos povoamentos junto as feitorias havia, de fato, alguma
espeécie primitiva de organizacdo administrativa para o tratamento de assuntos locais.

Apols a expedicdo de Martim Afonso de Sousa, tomando consciéncia da vastiddo do
territorio descoberto — fato este que sera de constante relevancia nas politicas de centralizacdo e
descentralizacdo do Brasil ao longo de sua historia —a Coroa Portuguesa decide implantar o sistema
de Capitanias, o qual ja havia sido utilizado em outras de suas possessdes ultramarinas (cf. FLEIUS,
1922). Né&o se gastardo aqui linhas descrevendo as léguas de tal sistema, bastando sintetizar que
visava assegurar a Portugal a posse das terras sem que seu tesouro restasse comprometido,
transferindo a terceiros — Capitdes Donatarios — o dever de povoamento da respectiva faixa de terra
e conferindo-lhes o direito de administracdo em nome da Coroa. Esse plexo de atribuigdes
obviamente contava com extenso rol de direitos e deveres, dentre 0s quais importa aqui destacar
que aos Donatérios era conferida a Alcaideria-Mor das vilas que erigisse, bem como a eles era
dado o respectivo comando militar, o que contemplava a nomeacdo de oficiais da justica, a
organizacdo do processo eleitoral para as Camaras Municipais — segundo o determinado nas
Ordenacbes —, a concessdo de semarias, a cobranca de tributos e a defesa contra os gentios e
eventuais invasores, tudo conforme as normas juridicas portuguesas*.

Sabemos desde os bancos escolares que tal sistema de capitanias ndo prosperou®’ em virtude
de dificuldades como a extensdo das terras e 0 perigo que as tribos nativas e 0s invasores europeus
representavam.

Em que pese tal organizacao ter sido o primeiro sistema politico-administrativo do Brasil e
que de fato, alguns dos atuais estados da federacdo tenham 0s mesmos nomes das capitanias que
haviam sido instituidas em seu territorio, ndo parece correto que se considere esse como um

precursor do sistema federativo brasileiro que viria a ser instaurado no periodo republicano. Isso

4% “Investiram-se dos donatéarios da Alcaideria-Mér e comando militar das villas que erigissem, cargos que
exerceriam por si ou por representantes seus; nomeavam ouvidores, escrivdes, meirinhos e demais officiaes da
justica, proviam a serventia de notarios do publico e judicial, recebendo cada um $500 de pensdo anual; presidiam
as eleicoes de juizes e officiaes da villa, apurando as listas dos homens bons, que eram os eleitores, aprovando-lhes
u ndo o resultado; isentavam-se de toda a justica extranha a Capitania, mesmo de corregedores de qualquer al¢ada,
devendo por crime ser chamados d presenca d’el-rei; concediam sesmarias a quem lh’as pedisse, comtanto que
posse christdo; tinham o monopdlio das marinhas, moendas de agua e outros engenhos, cobrando o respectivo
tributo; tinham o direito das barcas de passagem dos rios, a vintena de todo o pescado (...)” (FLEIUS, 1922, pp.11-
12).

47 Apenas as Capitanias de Sd3o Vicente e de Pernambuco lograram o éxito esperado, tendo, porém, o sistema
fracassado.
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porque mesmo sendo semelhante a l6gica da descentralizacdo das competéncias administrativas
em unidades territoriais para o seu melhor desempenho, inexistia no sistema de capitanias a
convencao reciproca entre as unidades para a formacéo do todo fortalecido.

Assim, apesar de Max Fleius (2012) dizer serem as Capitanias Hereditarias “o primeiro
esboco das nossas antigas Provincias e actuaes Estados federados” ha de se tomar essa assertiva
apenas na realidade de demarcacédo fisica e territorial das futuras provincias e atuais estados
federados, néo se considerando que ja naquele momento houvera o &nimo politico de se firmar uma
alianca para a conservacdo da autonomia local mediante a coesdo governamental reciproca
(SOUSA, s/d).

Essa falta de coesdo governamental na col6nia acaba se tornando um dos fatores que
impulsiona a criacdo do Governo Central em 1548, sendo necessario, conforme Max Fleius (2012,
p. 14):

(...) uniformizar a administracdo em todo o paiz, reprimento o arbitrio dos capitées-
donatarios, uns quase soberanos, e de seus loco-tenentes; a indisciplina reinante em quase
todas as capitanias de desmandos contra o gentio; a urgéncia em expelir contrabandistas
francezes que audazmente se haviam estabelecido nos mares da costa (...); de fortificar e
guarnecer mais seguramente o litoral e de premunir os donatéarios contra as frequentes
insurrei¢des das tribos mais ferozes (...); de exaltar a fé catholica, antes de tudo, e
politicamente organizar em bases definitivas a América Portugueza, decidira el-rei, em
1548, a crear um s6 poder central, ou Governo Geral Uno, em nossa terra, como trago de

unido entre os donatérios, a quem foram retiradas muitas das prerrogativas contidas em
suas cartas de doacao.

Dessa retirada de certas prerrogativas dos donatarios se percebe um movimento de
centralizacdo de poder politico no Governo-Geral, o que vai se refletir na reducdo da autonomia
local sem, porém, sufocé-la, tampouco se confundindo com o regime de unitarismo que seria
implantado em 1824 (SOUSA, s/d). Houve ainda duas divisfes — seguidas de novas unificacdes —
do Governo Geral, uma em 1572 e outra em 1608, tendo sempre como motivacgéo a tentativa da
Coroa de melhor administrar e garantir a posse e 0 povoamento dos vastos territorios (cf. FLEIUS,
1922).

No plano normativo, durante todo periodo acima tratado e ainda depois aplicava-se na
colénia o ordenamento juridico da metropole complementado por um conjunto de normas

especiais, dizendo José Pedro Galvao de Sousa (s/d):

E muito significativo o fato de terem sido sempre aplicadas no Brasil as mesmas leis de
Portugal. As Ordenacfes do Reino aqui ficaram vigorando mesmo depois da separa¢do
politica e ainda durante a Republica, até a promulgacdo do Cddigo Civil. As cartas de
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doacdo das capitanias, os regimentos dos governadores, as cartas régias, alvaras e outros
atos emanados do EIl-Rei ou de outras autoridades metropolitanas formavam o direito
especial da col6nia, uma complementacéo do direito comum a Portugal e ao Brasil. Ndo
existia um estatuto colonial, que colocasse o Brasil em situacéo de inferioridade juridica.

Faz sentido, entdo a assertiva de tal autor de que “Estudar a legislagdo que vigorou no
Brasil nos primeiros séculos, é antes de mais nada estudar a legislagdo de Portugal” (cf. SOUSA,
s/d, p. 34). Vamos a ela.

Na linha do tempo das Ordenac6es, as Afonsinas foram criadas em 1446, estando em vigor
no inicio do periodo colonial brasileiro até as Manuelinas, de 15218, As Ordenagcdes Filipinas, por
sua vez, passam a ter vigéncia a partir de 1603, ja no periodo de unido das coroas ibéricas.

Todas essas OrdenacOes apresentam extensas linhas descrevendo as atribuicBes da
organizacdo administrativa municipal, cujo centro se dava no Concelho da Camara. Nas
Ordenagoes Manuelinas, o Titulo XLVI do Primeiro Livro trata “Dos Vereadores, da Cidades, ¢
Villas e cousas que a seus oficios pertencem”, contendo trinta e dois itens onde se determinam a
guarda de documentos e escrituras, competéncia de cobranca de tributos e até mesmo de
julgamento de certos crimes*®. H&, no entanto, ainda diversos outros capitulos que se debrucam a
ordenar a vida municipal, como os que tratam da atribuicdo dos Escrivaes, dos Tesoureiros e dos
Procuradores do “Concelho da Camara”.

Ja nas Filipinas, o Titulo LXVI “Dos Vereadores” do Livro Primeiro possui quarenta e nove
itens, conferindo a eles cuidar do regimento da terra para “o bem viver” da populagdo e provocar
0s Juizes caso tomem conhecimento de malfeitorias contra as Posturas. Também a eles é dado o
poder de instituir tributos, prevendo, inclusive, imunidade de taxas para géneros alimenticios como
pdo, vinho e azeite. No Titulo LXVIII do mesmo livro enumeram-se as competéncias dos
Almotacés, também pertencentes a estrutura de poder municipal de entdo, devendo cuidar da
limpeza urbana, da correta aplicacao dos pesos e medidas e decidir sobre edificacGes urbanas. Ha
ainda capitulos dedicados ao Procurador, ao Tesoureiro e ao Escrivdo da Camara. As Ordenag0es
Filipinas alteraram a competéncia municipal e a organizagdo e o sistema eleitoral das Camaras
Municipais, dizendo Max Fleius (1922, p. 33) que ai entdo “comega a esbogar-se na legislagdo

patria a configuragdo puramente administrativa do municipio”, ao que José Pedro Galvao de Sousa

4 Pode haver divergéncias sobre tais datas, vez que as compilacdes demoravam a ser finalizadas. Usa-se aqui as datas
mencionadas em Max Fleius (1922) e José Pedro Galvao de Sousa (s/d).
49 REINO DE PORTUGAL. Ordenagdes Manuelinas n° Livro 1. Coimbra.
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(s/d) corrobora e por afirmar que houve reducgéo nas respectivas funcgdes judiciérias, tendo o corpo
de vereanga assumido carater administrativo que duraria até a lei 1° de outubro de 1828.

Mesmo com diferencas pontuais, nota-se que logo nos primeiros livros das ordenacdes ha
a estruturacdo da Administracdo do Municipio, com a previsdo dos cargos, de suas respectivas
competéncias e modo de provimento, sendo a Camara Municipal o érgao que reunia no “Concelho”
esses servidores®®. Max Fleuis (1922, p. 35) destaca que “As Camaras de entdo competiam fun¢des
muito mais amplas que as actuaes municipalidades”, pois além das ‘“atribuigdes atinentes
propriamente ao municipio”, ainda exerciam competéncias outras, como encargos de denuncia de
crimes e contravencdes, policiamento rural e de higiene publica, avaliacdo de bens penhorados,
depositarios judiciais e tantas outras.

Percebe-se nessas atribuicbes a cumulacdo das funcBes administrativas, judiciais e
legislativas, tendo esta Gltima até menor prevaléncia ante as demais. O estudioso atual, ja versado
na tradicional teoria de divisdo dos poderes podera estranhar tal estrutura. No entanto, a triparticdo
dos poderes em legislativo, executivo e judiciario como a conhecemos hoje, apesar de ensaiada por
autores pretéritos, foi ganhando seus contornos atuais apenas a partir de 1748 com a obra de
Montesquieu (2000).

A dificuldade encontrada em se fazer um delineamento suficientemente preciso das
competéncias municipais no Brasil colénia se da por dois motivos. O primeiro € a barreira
linguistica e temporal: os séculos que nos separam das OrdenacBes promoveram mudancas na
lingua portuguesa, seja na grafia, na estrutura das frases e na correspondéncia dos vocabulos. O
segundo é a diferenca na organizacao ou esquematizacdo do texto normativo: o modo de escrever
as leis mudou, sendo as ordenagbes bem mais extensas em suas disposi¢des do que as mais prolixas
constitui¢des, contando ainda, como ja dito, com uma estrutura que ndo contempla a divisdo das
funcBes estatais com a qual estamos acostumados a encontrar nas constituicdes brasileiras desde
1824,

Por fim, uma observagdo deve ser feita. Existe na literatura uma divergéncia sobre a

participagdo popular nas elei¢des locais durante o periodo colonial. Oliveira Viana (2019, p. 158)

50 «A composicdo das Camaras Municipais no Brasil Colonial englobava, além de juizes de paz, corregedores,
almotacés e procuradores, figuras centrais como os vereadores (eleitos dentre os homens bons da localidade); os
juizes ordinarios ou juizes da terra (eleitos juntamente com os vereadores, com competéncia para julgar causas
comuns, aplicando a lei conforme os costumes e as regras de direito local, contida nos forais) e os juizes de fora
(nomeados pelo rei e vitalicios, possuiam formagdo juridica e competia-lhes assegurar a aplicacdo das Ordenaces
Gerais do Reino) que representavam o suporte da realeza na localidade.” (DANTAS, 2011, pp. 04-09).
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sustenta que nessa época ndo havia participacdo democrética enquanto o “espirito publico
municipal” na politica das vilas e municipios, sendo, para ele, as Camaras Municipais 6rgdos de

extensdo de poder Coroa Portuguesa em ambito local:

Na verdade, estas corporacdes municipais, com o0s grandes poderes administrativos
legislativos, judiciais e mesmo militares que possuiam, serviam apenas aos grandes
senhores de engenhos e grossas escravarias (a chamada “nobreza da terra”, que figurava
nos pelouros), ndo propriamente para administrarem o interesse coletivo local; mas, para
fazerem a sua politica personalista de potentados. Como demonstrarei adiante, eles haviam
organizado os seus clas feudais e parentais, que eram criagoes ecoldgicas, impostas pelo
meio: — e as cdmaras municipais, com 0s seus cargos eletivos, 0s seus postos remunerados
e 0 seu poder executivo, legislativo, tributario e repressivo, eram uma arma a mais — e
formidével (porque tocada da mistica da onipoténcia da lei) — que a Coroa de Portugal,
supondo servir ao espirito da autonomia dos seus suditos coloniais, Ihes havia posto
imprudentemente nas méos (VIANA, 2019, p. 156).

O fato de terem sido as Camaras 6rgdos impostos pelas leis portuguesas (Ordenacdes),
aliado a inexisténcia de capacidade eleitoral passiva da maioria dos colonos — apenas 0s homens
bons podiam ser votados — resultava em uma falsa autonomia e na impossibilidade de democracia
local (cf. VIANA, 2019).

Esse argumento, porém, é diretamente refutado por Manoel Rodrigues Ferreira (2001, pp.
94-95):

A realidade era bem outra. Existiam, no Estado do Brasil, duas administracfes. Uma,
constituida dos governadores, que eram representantes dos soberanos portugueses e por
eles nomeados. Seus mandatos tinham duragfes imprevisiveis. Outra, era constituida das
camaras municipais, cujos conselhos eram eleitos pelo povo legitimamente, tendo o
mandato de um ano, garantido pela Ordenacdo. Defrontavam-se, pois, representantes dos
reis (governadores) e representantes do povo (oficiais das cdmaras). Dado que durante 0s
trés séculos em que o Estado do Brasil foi provincia do Império portugués, as nossas vilas
e cidades situavam-se distantes das sedes dos governadores, é facil verificar que a
administracdo municipal, mercé também das suas atribui¢des, deveria ser para 0 povo mais
importante do que as administracGes gerais.

As cdmaras municipais, isto é, os representantes do povo tinham o direito de se dirigir
diretamente aos reis de Portugal, sem que o fosse por intermédio dos governadores. E,
freqUentemente, faziam-no para reclamar contra os proprios governadores e contra outros
membros da administracdo geral.

Analisando as posigdes em embate, parece ter razdo Manoel Rodrigues Ferreira (2001).
Primeiro, o fato de ter sido o sistema de organizacdo municipal em torno das Camaras uma
determinacéo legal portuguesa néo significa que a Coroa minasse a autonomia local, tanto que seus
membros eram colonos eleitos. De fato, nem todos podiam ser votados, mas ao se vincular o
conceito de autonomia local ao de democracia — e democracia ampla — como faz Oliveira Viana
(2019), incorre-se no erro de tratar como Unica fonte de poder politico 0 povo-massa (nos seus
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préprios termos), 0 que ndo corresponde a realidade. Mesmo que exercido por uma parcela restrita,
o poder politico era manifestado, nas Camaras, pela populacéo local, o que lhes d& medida de
autonomia significativa, tanto que o proprio Oliveira Viana (2019) menciona poder “executivo,
legislativo, tributario e repressivo” da localidade. Nao se trata, obviamente, de poder ilimitado, de
soberania, mas de dentro dos limites da lei o exercicio desembaracado das prerrogativas que eram
legalmente conferidas ao Municipio, e essa competéncia, como se observou no decorrer deste
capitulo, era ampla.

Assim, independentemente ter sido o municipio instituido pela legislacdo portuguesa
(transplantado, como muitos autores mencionam) e do questionamento de ter sido exercido com
maior ou menor legitimidade democrética, o fato é que no periodo colonial o poder municipal
abarcava um feixe de atribuicGes amplas, descritas nas Ordenacdes Portuguesas que estiveram
vigentes e que cumulava funcdes executivas, legislativas, judiciarias e militares em diversos cargos
publicos reunidos na Camara Municipal, tendo, entdo, a autonomia municipal maior amplitude da
que agora se observa, razdo pela qual se finda este topico com a seguinte sintese de Nelson
Nogueira Saldanha (2001, p. 57):

Observou-se j&, com razdo, que as atribuiges oficiais daquelas camaras superavam,
mesmo, as das municipalidades contemporaneas, pois inclusive enfeixavam competéncias
correspondentes &s hoje dadas ao Ministério Publico. Realmente, certas experiéncias,
entdo trazidas e mantidas, como a da eleigdo de juizes (indireta e oligarquica embora),
foram muito interessantes, e a situagdo era suficiente para poder-se dizer, hoje, que o
municipio colonial foi embrido orgénico de nossas estruturas politicas e sociais
posteriores. Em certas cidades, Olinda por exemplo, havia um Senado, com a atuagdo
verdadeiramente notavel na pugna contra prepoténcias metropolitanas.

3 O MUNICIPIO NO BRASIL IMPERIO: A CONSTITUICAO DE 1824 E A
CENTRALIZACAO DE PODER

Um dos temas que estava na agenda politica do pais e sobre os quais gravitavam 0s escritos
de Direito Constitucional e de Direito Administrativo no Brasil Império era a questdo da
centralizagdo vs. descentralizagio do poder estatal. E de se notar uma tendéncia quase natural para
gue isso acontecesse: 0 pais acabara de proclamar sua independéncia politica de Portugal, estando

os alicerces da organizacao do Estado ainda se acomodando a vastidao do territério nacional.
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Nesse sentido, a analise da esfera de poder municipal durante o periodo imperial precisa
estar atenta aos movimentos de maior ou menor centralizacéo politico-administrativa pelos quais
passou a nacdo. O ponto de partida desse estudo ndo poderia ser outro sendo a Constituicdo Imperial
de 1824.

Tal Carta estabeleceu em seu Titulo 7° (sétimo), Capitulo I, a organizagdo do pais em
provincias®!, cujos presidentes seriam nomeados e removidos pelo Imperador quando assim
conviesse ao “bom servico do Estado”. As respectivas atribui¢cdes, competéncias e autoridades
seriam objeto de lei.

O Capitulo Il era dedicado as Camaras Municipais®, que deveriam existir em todas as
cidades e vilas e ter como composi¢cdo Vereadores eleitos. Também se determina que as fungoes
devem ser objeto de “Lei regulamentar”, ja havendo, porém, a previsdo de que as Camaras caberia
0 governo econémico dos municipios, a formacdo das suas Posturas, a aplicacdo de suas rendas e
todas as suas particulares e Uteis atribui¢fes. Importante mencionar aqui informacdo contida em
artigo de Dinord Adelaide Musetti Grotti (2018, p. 56), que citando José Nilo de Castro explica
que quando a Constitui¢do de 1824 confere as Camaras o governo econémico das cidades e vilas,
0 vocabulo econémico deve ser compreendido em sua raiz etimoldgica do grego aikos + nomos,
isto € “lei da casa interesse peculiar das povoagdes, ndo a economia com o significado que tem
hoje”.

H4, portanto, desde o primeiro momento em que o poder constituinte se manifestou no
Estado brasileiro o reconhecimento normativo de uma circunscri¢éo de atribui¢Ges proprias ao ente
municipal para seu autorregramento e que deveria ser exercida mediante a escolha de
representantes locais.

O segundo marco normativo das Camaras Municipais durante o Império foi a Lei 1° de

Outubro de 1828, que almejou “dar uniformidade de organisagdo as camaras municipaes, e de fixar

51 Constituigdo Imperial de 1824. “TITULO 7° Da Administragdo e Economia das Provincias. CAPITULO I. Da
Administragdo. Art. 165. Havera em cada Provincia um Presidente, nomeado pelo Imperador, que o podera remover,
quando entender, que assim convem ao bom servigo do Estado. Art. 166. A Lei designard as suas attribuigdes,
competencia, e autoridade, e quanto convier no melhor desempenho desta Administragdo.”

52 Constituicdo Imperial de 1824. “CAPITULO II. Das Camaras. Art. 167. Em todas as Cidades, e Villas ora
existentes, e nas mais, que para o futuro se crearem haverd Camaras, &s quaes compete 0 Governo economico, e
municipal das mesmas Cidades, e Villas. Art. 168. As Camaras serdo electivas, e compostas do numero de
Vereadores, que a Lei designar, e o que obtiver maior numero de votos, sera Presidente. Art. 169. O exercicio de
suas func¢des municipaes, formacdo das suas Posturas policiaes, applicagdo das suas rendas, e todas as suas
particulares, e uteis attribui¢des, serdo decretadas por uma Lei regulamentar.”

152



Vol. 14, n. 3, ESP

REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS ISSN 1982-310X

suas attribuicfes mais de accordo com a nova ordem de cousas estabelecidas pela independencia
do Imperio” (LAXE, 1885, p. 22).

Restou fixado em seu art. 24% que tais 6rgdos seriam “corporagdes meramente
administrativas”, sendo delas retirada a competéncia de jurisdigao contenciosa. Os artigos 39 e 40%*
da lei em questdo ddo o tom geral das atribuicbes das Cémaras: tratar do melhor interesse do
municipio e dos seus habitantes. A especificacdo dos limites dessa competéncia constava nos

artigos 66 até 73, que compunham o Titulo 111 — “Posturas Policiaes”®. Tem-se entdo uma série de

53 Lei 1° de Outubro de 1828. Art. 24. As Camaras sdo corporagdes meramente administrativas, e ndo exercerao
jurisdiccdo alguma contenciosa.

54 Lei 1° de Outubro de 1828. Art. 39. As Camaras, na sua primeira reunido, examinardo os provimentos, e posturas
actuaes, para propdr ao Conselho Geral o que melhor convier aos interesses do municipio; ficando, depois de
approvados, sem vigor todos 0s mais.

Art. 40. Os Vereadores tratardo nas vereag¢fes dos bens, e obras do Conselho do Governo economico, e policial da
terra; e do que neste ramo for & prol dos seus habitantes.

SLei 1° de Outubro de 1828.

TITULO 11l POSTURAS POLICIAES

Art. 66. Terdo a seu cargo tudo quanto diz respeito a policia, e economia das povoagdes, e seus termos, pelo que
tomar&o deliberacdes, e proverdo por suas posturas sobre 0s objectos seguintes:

§ 1° Alinhamento, limpeza, illuminagdo, e desempachamento das ruas, cdes e pragas, conservagdo e reparos de
muralhas feitas para seguranca dos edificios, e pris6es publicas, cal¢adas, pontes, fontes, aqueductos, chafarizes,
po¢os, tanques, e quaesquer outras construcgdes em beneficio commum dos habitantes, ou para dec6ro e ornamento
das povoacoes.

§ 2° Sobre o estabelecimento de cemiterios fora do recinto dos templos, conferindo a esse fim com a principal
autoridade ecclesiastica do lugar; sobre o esgotamento de pantanos, e qualquer estagnacdo de aguas infectas; sobre
a economia e asseio dos curraes, e matadouros publicos, sobre a collocacdo de cortumes, sobre os depositos de
immundices, e quanto possa alterar, e corromper a salubridade da atmosphera.

8§ 3° Sobre edificios ruinosos, escavagdes, e precipicios nas vizinhangas das povoacdes, mandando-lhes p6r divisas
para advertir 0os que transitam; suspensdo e lancamento de corpos, que possam prejudicar, ou enxovalhar aos
viandantes; cautela contra o perigo proveniente da divagacdo dos loucos, embriagados, de animaes ferozes, ou
damnados, e daquelles, que, correndo, podem incommodar os habitantes, providencias para acautelar, e atalhar os
incendios.

8 4° Sobre as vozerias nas ruas em horas de silencio, injurias, e obscenidades contra a moral publica.

8§ 5° Sobre os damninhos, e 0s que trazem gado solto sem pastor em lugares aonde possam causar qualquer prejuizo
aos habitantes, ou lavouras; extirpacdo de reptis venenosos, ou de quaesquer animaes, e insectos devoradores das
plantas; e sobre tudo o mais que diz respeito & policia.

8§ 6° Sobre construc¢do, reparo, e conservacao das estradas, caminhos, plantagdes de arvores para preservacao de
seus limites & commodidade dos viajantes, e das que forem uteis para a sustentacdo dos homens, e dos animaes, ou
sirvam para fabricagéo de polvora, e outros objectos de defesa.

8§ 7° Prover&o sobre lugares onde pastem e descancem os gados para o consumo diario, em quanto os Conselhos os
ndo tiverem proprios.

8§ 8° Protegerdo os criadores, e todas as pessoas, que trouxerem seus gados para 0s venderem, contra quaesquer
oppressdes dos empregados dos registros, e curraes dos Conselhos, aonde os haja, ou dos marchantes e mercadores
deste genero, castigando com multas, e prisdo, nos termos do titulo 3° art. 71, os que lhes fizerem vexames, e acintes
para os desviarem do mercado.

8§ 9° S nos matadouros publicos, ou particulares, com licenca das Camaras, se poderdo matar, e esquartejar as rezes;
e calculado o arrobamento de cada uma rez, estando presente os exactores dos direitos impostos sobre a carne;
permitir-se-ha aos donos dos gados conduzil-os depois de esquartejados, e vendel-os pelos pre¢os, que quizerem, e
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incumbéncias acerca de higiene puablica, seguranca de edificios, normas de bom convivio
interpessoal, contencdo de animais e de pragas, conservacao de estradas, protecdo e tratamento do
gado e da lavoura — lembre-se aqui se tratar de uma sociedade ainda predominantemente rural —
organizacdo de feiras e espetaculos publicos, gerenciamento de escolas primarias e de casas de
caridade para necessitados e 6rfdos — havendo nesse ponto especifica mengéo de que “se vaccinem
todos os meninos do districto, e adultos que o ndo tiverem sido”, ao que se rememora a reflexao
introdutoria deste estudo sobre a compreensao do poder municipal em um momento de crise
sanitaria. H4, desde o Império, pelo que se pode ver, competéncia do Municipio no gerenciamento

de questdes afeitas a preservacdo da satide coletiva dos municipes®®.

aonde bem Ihes convier, com tanto que o fagam em lugares patentes, em que a Camara possa fiscalisar a limpeza, e
salubridade dos talhos, e da carne, assim como a fidelidade dos pesos.
§ 10. Proverdo igualmente sobre a commodidade das feiras, e mercados, abastanca, e salubridade de todos os
mantimentos, e outros objectos expostos & venda publica, tendo balanca de ver o peso, e padrdes de todos 0s pesos,
e medidas para se regularem as aferi¢Ges; e sobre quanto possa favorecer a agricultura, commercio, e industriados
seus districtos, abstendo-se absolutamente de taxar os precos dos generos, ou de lhes pdr outras restriccdes & ampla,
liberdade, que compete a seus donos.
8§ 11. Exceptua-se a venda da polvora, e de todos 0s generas susceptiveis do explosdo, e fabrico de fogos de artificio,
que pelo seu perigo, so se poderdo vender, e fazer nos lugares marcados pelas Camaras, e féra de povoado, para o
que se fara conveniente postura, que imponha condemnagao, aos que a contravierem.
8 12. Poderdo autorizar espectaculos publicos nas ruas, pragas, e arraiaes, uma vez que nao offendam a moral publica,
mediante alguma medica gratificacdo para as rendas do Conselho, que fixardo por suas posturas.
Art. 67. Cuidardo os Vereadores, além disto em adquirir modelos de machinas, e instrumentos ruraes, ou das artes,
para que se facam conhecidos aos agricultores, e industriosos.
Art. 68. Tratardo de haver novos animaes uteis, ou de melhorar as ragas dos existentes, assim como de ajuntar
sementes de plantas interessantes, e arvores fructiferas, ou prestadias para as distribuirem pelos lavradores.
Art. 69. Cuidardo no estabelecimento, e conservacdo das casas de caridade, para que se criem expostos, se curem 0s
doentes necessitados, e se vaccinem todos 0s meninos do districto, e adultos que o nédo tiverem sido, tendo Medico,
ou Cirurgido de partido.
Art. 70. Terdo inspecgdo sobre as escolas de primeiras letras, e educagdo, e destino dos orphdos pobres, em cujo
numero entram 0s expostos; e quando estes estabelcimentos, e os de caridade, de que trata o art. 69, se achem por
Lei, ou de facto encarregados em alguma cidade, ou vida a outras autoridades individuaes, ou collectivas, as Camaras
auxiliardo sempre quanto estiver de sua parte para a prosperidade, e augmento dos sobreditos estabelecimentos.
Art. 71. As Camaras deliberacdo em geral sobre os meios de promover e manter a tranquillidade, seguranca saude, e
commodidade dos habitantes; o asseio, seguranca, elegancia, e regularidade externa dos edificios, e ruas das
povoacdes, e sobre estes objectos formardo as suas posturas, que serdo publicadas por editaes, antes, e depois de
confirmadas.
Art. 72. Poderdo em ditas suas posturas comminar penas até 8 dias de prizdo, e 30$000 de condemnacgdo, as quaes
serdo aggravadas nas reincidencias até 30 dias de prisdo, e 60$000 de multa. As ditas posturas so terdo vigor por um
anno em quanto ndo forem confirmadas, a cujo fim serdo levadas aos Conselhos Geraes, que tambem as poderéo
alterar, ou revogar.
Art. 73. Os cidaddos, que se sentirem agravados pelas deliberacdes, acordados, e posturas das Camaras, poderéo
recorrer para 0s Conselhos Geraes, e na Corte para a Assembléa Geral Legislativa; e aos Presidentes das provincias,
e por estes ao Governo, quando a materia for meramente economica e administrativa.

% Para mais informacdes como se dava a atuacdo das Camaras Municipais no tratamento dessas competéncias,
consultar: LAXE, 1884.
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As Cémaras possuiam certa margem de liberdade financeira justamente para o exercicio
dessas atribui¢des, tendo o Titulo IV da Lei de 1° de outubro de 1828 deliberado sobre as rendas
municipais, dispondo, inclusive, sobre as prioridades no dispéndio de verbas nas causas mais
urgentes e no cuidado com os 6rfios e desamparados®’. Sobre essa relagdo da liberdade de

administrar seus recursos estabelecida pela lei, Jodo Baptista Cortines Laxe (1884, p. 23) explicou:

Assim que, ao passo que reconheceu a liberdade que devem as municipalidades ter na
gerencia dos dinheiros municipaes, na sua applicacdo a necessidades que Ihes parecessem
mais urgentes, na administracdo dos bens municipaes, na nomeago dos seus empregados,
obrigou-as a prestarem contas aos geraes das concelhos provincias; tornou dependentes
da licenca de es mesmos conselhos os actos alienativos do dominio directo e util dos
immoveis municipae , e suas posturas dependentes de confirmagao.

Liberdade nos actos de pura e simples administracdo; dependencia tanto quanto era
necessaria para prender as municipalidades ao corpo social como 6rgao delle, sem tirar-
Ihe todavia o prestigio e forga moral de que tanto carecem os podere sociaes em seu todo
e em suas decomposicdes: taes fordo os principios culminantes que presidirdo & confeccdo
da Lei de 1° de Outubro de 1828.

E durante o Império que surge a figura do Prefeito, cujas fungdes — correspondentes em
certas medidas as atuais — eram desempenhadas pelo Presidente da Camara (cf FERREIRA, 2001).
N&o havia previsdo desse cargo na lei de 1° de outubro de 1828, sendo criado pela Lei n° 18 de 11
de abril de 1835 na Provincia de S&o Paulo e depois disseminado nas demais provincias pela
instrucdo que acompanhava o Decreto de 09 de dezembro de 1935°. J4 ha algo a se notar, portanto:
os contornos da divisdo das fungdes estatais que durante o periodo colonial eram extremamente

difusos vao ficando ligeiramente mais nitidos.

S7Lei 1° de Outubro de 1828.
TITULO IV APPLICAQAO DAS RENDAS
Art. 74. N&o despenderdo as rendas dos Conselhos sendo em objectos proprios de suas attribuicdes, nem dardo aos
Juizes, ou outros empregados sendo o que por Lei estiver determinado, ou no futuro fér ordenado pelo Poder
Legislativo.
Art. 75. O Procurador ndo fara despeza, que ndo seja autorizada por postura, ou determinada por deliberagdo da
Camara.
Art. 76. N&o podendo prover a todos os objectos de suas attribuicdes, preferirdo aquelles, que forem mais urgentes;
e nas cidades, ou villas, aonde ndo houverem casas de misericordia, attentardo principalmente na criacdo dos
expostos, sua educacéo, e dos mais orphédos pobres, e desamparados.
Art. 77. Geralmente propordo ao Conselho Geral de Provincia, tanto os meios de augmentar suas rendas, como a
necessidade, ou utilidade de fazer dellas alguma extraordinaria applicacéo.
Art. 78. E' prohibido porém todo o ajuntamento para tratar, ou decidir negocios ndo comprehendidos neste
Regimento, como proposicdes, deliberagdes, e decisbes feitas em nome do povo, e por isso nullos, incompetentes, e
contrarios & Constituicdo, art. 167, e muito menos para dep6r autoridades, ficando entendido, que sdo subordinadas
aos Presidentes das provincias, primeiros administradores dellas.

58 O 810 de tal instrugdo menciona especificamente o exemplo do modelo implantado na provincia de Sdo Paulo.
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Neste ponto do estudo, € preciso fazer uma pequena digressdo sobre as forgas politicas
antagonicas mencionadas no primeiro paragrafo deste topico. Grosso modo, havia uma ala liberal®®,
com maior foco na Camara de Deputados, com pautas reformadoras de reducdo do poder central,
supressdo do Conselho de Estado, criacdo de Assembleias Provinciais, e até abolicdo do Poder
Moderador (cf. BONAVIDES e ANDRADE, 1991); e uma ala conservadora, de representacdo no
Senado, de manutencdo da ordem entdo vigente. Enquanto estes viam a centralizacdo como
condicdo de manutencdo do Império (cf. URUGUAY, 1862), aqueles julgavam ser a
descentralizacdo o fundamento de instituicdes mais democraticas (cf. BASTOS, 1870).

Durante o periodo regencial, em um momento de prevaléncia liberal foi editada a Lei n° 16
de 12 de agosto de 1834, o chamado Ato Adicional & Constituicdo de 1824. Tal ato substituiu os
entdo Conselhos Gerais das Provincias por Assembleias Provinciais compostas por Deputados a
serem eleitos periodicamente e com atribuicdes legislativas enumeradas em seu art. 108, Sobre sua

inspiracdo ideoldgica de oposi¢do ao poder central:

59 O pensamento liberal brasileiro da época é demonstrado no seguinte trecho:
“A doutrina liberal ndo é no Brazil fantasia momentdnea ou estratagema de partido; é a renovagdo de um facto
historico. Assim considerada, tem ella um valor que s6 a obcecagdo pdde desconhecer. Como a Franca voltando-se
agora para os principios de 89, nés volvemos a um ponto de partida bem distante, o fim do reinado de Pedro I;
queremos, como entdo queriam os patriotas da independéncia democratizar nossas institui¢ées.” (BASTOS, 1870,
p 110).

80Ato Adicional a Constituigdo de 1824
Art. 10. Compete &s mesmas Assembléas legislar:
8§ 1° Sobre a divisdo civil, judiciaria, e ecclesiastica da respectiva Provincia, e mesmo sobre a mudanca da sua Capital
para o lugar que mais convier.
§ 2° Sobre instruccdo publica e estabelecimentos proprios a promovel-a, ndo comprehendendo as faculdades de
Medicina, os Cursos Juridicos, Academias actualmente existentes e outros quaesquer estabelecimentos de instrucgdo
que para o futuro forem creados por lei geral.
8§ 3° Sobre 0s casos € a férma por que pode ter lugar a desapropriacao por utilidade municipal ou provincial.
8§ 4° Sobre a policia e economia municipal, precedendo propostas das Camaras.
8 5° Sobre a fixagdo das despezas municipaes e provinciaes, € 0s impostos para ellas necessarios, com tanto que estes
ndo prejudiquem as imposic¢des geraes do Estado. As Camaras poderdo propdr os meios de occorrer as despezas dos
Seus municipios.
8§ 6° Sobre reparticdo da contribuicdo directa pelos municipios da Provincia, e sobre a fiscalisagdo do emprego das
rendas publicas provinciaes e municipaes, e das contas da sua receita e despeza.
As despezas provinciaes serdo fixadas sobre orcamento do Presidente da Provincia, e as municipaes sobre orcamento
das respectivas Camaras.
8§ 7° Sobre a creagdo e suppresséo dos empregos municipaes e provinciaes, e estabelecimento dos seus ordenados.
Sao empregos municipaes e provinciaes todos 0s que existirem nos municipios e provincial, & excepcdo dos que
dizem respeito & administracdo, arrecadagdo, e contabilidade da Fazenda Nacional; & administracdo da guerra e
marinha, e dos correios geraes; dos cargos de Presidente de Provincia, Bispo, Commandante Superior da Guarda
Nacional, membro das Relacdes e tribunaes superiores, e empregados das Faculdades de Medicina, Cursos Juridicos
e Academias, em conformidade da doutrina do § 2° deste artigo.
8§ 82 Sobre obras publicas, estradas e navegacao no interior da respectiva Provincia, que ndo perten¢do & administracao
geral do Estado.
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Inspirou-o a democracia. Ele aboliu o conselho de estado, ninho dos retrogrados auxiliares
de D. Pedro; decretou uma regencia nomeada pelo povo, e permitiu que nossa patria o
governo electivo insaiasse durante um grande numero de annos: fez mais, creou o poder
legislativo provincial. Nao é licito menosprezar obra similhante (BASTOS, 1870, p. 84).

Se a um primeiro momento tende-se a pensar que com a maior descentralizacdo 0s
municipios ganharam em autonomia na gestdo de seus interesses, quando se observa
cuidadosamente a situacao percebe-se que ocorreu o contrario, ja que muitas das atribui¢des dadas
as Assembleias Provinciais se sobrepunham ao que pela Lei de 1° de Outubro de 1828 havia
conferido as Camaras Municipais, razdo pela qual diz o Visconde do Uruguay (1861, p.169) que
“Fordo os autores do acto addicional os que entre nds, como depois veremos, fizerdo mais
profundas feridas na autonomia municipal”.

Tem-se configurada situacdo em que determinada corrente ideoldgica, no caso a liberal,
passa a influir no direcionamento dos rumos do Estado brasileiro. Perceba-se, porém, que essa
descentralizacao postulada pelos defensores da ideologia liberal pode também ter sido usada como

projeto de poder de uns contra outros, ao que Victor Nunes Leal (2012, p. 62) comenta:

O que parece, entretanto, mais plausivel é que as forgas politicas liberais daquela época o
que interessava era fortalecer as provincias perante 0 Governo Geral. A concessdo de
maior autonomia aos municipios certamente ndo concorreria para esse resultado, porque
poderia pér em risco a homogeneidade da situacdo dominante na provincia. Com os
municipios controlados estreitamente pelas assembleias, estariam as provincias, como
unidades coesas e fortes, mais habilitadas a resistir a absorvente supremacia do centro.

Assim, o Ato Adicional a pretexto de promover a descentralizacdo administrativa no pais,
que até certo ponto seria justificavel®® na visio do Visconde do Uruguay (1861), acabou por reduzir
a autonomia municipal em prol da concentragdo de poder nas provincias®?.

A chamada reacdo conservadora veio ainda na Regéncia, com a Lei n°® 105 de 12 de maio
de 1840, a Lei de Interpretacdo do Ato Adicional. Tavares Bastos (1870, p. 91), em seu Estudo
sobre a Descentralizagdo no Brasil, sendo apoiador do Ato Adicional e critico da Lei Interpretativa,

menciona que:

8§ 9° Sobre construccéo de casas de priséo, trabalho e correcgéo, e regimen dellas.
8§ 10. Sobre casas de soccorros publicos, conventos e quaesquer associagdes politicas ou religiosas.
8 11. Sobre os casos e a forma por que poderdo os Presidentes das Provincias nomear, suspender e ainda mesmo
demittir os empregados provinciaes.

61 «A decentralisagdo administrativa que trouxe o acto addicional era, pelas razdes que acima fordo expostas, até certo
ponto justificavel.” (URUGUAY, 1862, p. 205).

62 “E ver-se-ha que se o aeto addicional decentralisou quanto pdde as Provincias do Poder central, centralisou quanto
pobde nas Provincias, cerceou e raduzio quanto pode a autonomia municipal” (URUGUAY, 1862, p.193).
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A lei chamada da interpretacdo foi, todos o sabem, o acto mais energico da reacdo
conservadora: limitando a autoridade das assembléas provinciaes, permitiu a creacdo da
policia uniforme em todo imperio e a militarisacdo da guarda nacional, instituicdes
posteriormente organisadas com symetria a que sO faltam os retoques propostos
recentemente. N&o interpretava-se, amputava-se o acto addicional; e tudo sem os tramites
de uma reforma constitucional; obra por esses dous motivos igualmente odiosa.

Da leitura tanto de Tavares Bastos (1870) como de Visconde do Uruguay (1862) percebe-
se 0 antagonismo ideoldgico entre liberais e conservadores que permeou do debate politico do
Império. Cada um com seus argumentos defende a prevaléncia, respectivamente, da
descentralizacdo e da centralizacdo do poder, e inclusive relacionando suas consequéncias para a
autonomia municipal. Para Bastos (1870), a competéncia das Assembleias Provinciais para gerir
assuntos dos Municipios deveria ser privilegiada pela extensdo do Império, sendo prudente que
cada regido legislasse conforme a diversidade de circunstancias locais. Ja para Uruguay (1862),
como ja visto, essa medida tolhera a autonomia municipal.

O que se pode perceber, no entanto, principalmente quando se compara o contexto colonial
com o imperial é de que nos dois momentos 0s municipios estiveram regidos por normas gerais
oriundas de um poder central, seja do Reino de Portugal, seja do Império do Brasil. No entanto,
dada a propria evolucdo histérica do momento inicial de abandono da colbnia até o pds-
independéncia com influéncias liberais e descentralizadoras houve reducdo no campo da esfera de

poderes exercidos pelas cidades e vilas.

4 O MUNICIPIO NO BRASIL REPUBLICA: AS DIVERSAS CARTAS
CONSTITUCIONAIS E SEUS MOVIMENTOS DE CENTRALIZACAO E
DESCENTRALIZACAO

Viu-se até aqui como o Estado brasileiro evoluiu normativamente nos periodos de colonia
e Império em relacdo a autonomia municipal, sendo ressaltadas os principais fatos e ideologias
determinantes. Como se expds na introducédo, ainda ndo houve solucgdo para o problema federativo
no Brasil. Cabe, entdo, adentrar no propriamente na questdo para continuar a busca, agora no fio
da historia republicana brasileira, da compreensdo dos conceitos de interesse local e de autonomia

municipal.
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Para isso, necessario pontuar que foram duas as ideias fomentadoras uma das maiores
mudangas — comemorada por uns e lastimada por outros — na forma de estado e de governo no
Brasil: a proclamacéo da Republica. Uma delas foi a ideologia positivista de Augusto Comte, que
pela acdo de Benjamin Constant teve profunda influéncia no movimento republicano brasileiro,
como menciona lvan Lins em sua Histdria do Positivismo no Brasil®. A outra foi o federalismo,
de inspiracdo norte-americana e antiga pauta liberal que ia ganhando adeséo pela sua conveniéncia
as elites provinciais. Tais ideologias estiveram presentes na elaboracdo da Constituicdo de 1891, a
primeira republicana.

Como esse artigo se debruca sobre um ponto do atual federalismo brasileiro, serd dada
maior énfase a este ultimo fator ideoldgico, ressaltando-se, porém, a relevancia do positivismo para
a compreensao da Proclamacdo da Republica no Brasil.

Fellisbello Freire (1894) descreve que a Republica Federal foi escolhida como forma de
governo, ja que desde as primeiras manifestacdes do partido republicano sua principal aspiracao
havia sido & forma federalista de estado, sendo isso, inclusive, atribuido como um dos fatores de
adesdo das elites a revolucdo, ja que diversos setores provinciais almejavam maior poder local, o
que ocorreria com medidas descentralizantes.

Do ponto de vista normativo, uma vez proclamada a Republica e promulgada a Constituicéo
de 1891, as antigas provincias passaram a ser estados autbnomos ligados entre si e a Unido pelo
lago da federagdo®.

E interessante pontuar que ja naquela época houve discussdes acerca da possibilidade de o

Municipio ser regido por Lei Organica, realidade atual do federalismo brasileiro:

83 “De importdncia foi a participacdo dos positivistas na implantacio da RepUblica. Esta s se proclamou em 15 de
novembro de 1889 gracas a direcdo impressa ao movimento revolucionario por Benjamin Constant. Decisiva foi,
de fato, a atuagdo déste ultimo, ndo sé por ter sido a ‘alma’ do movimento, como disse Rui Barbosa, mas pelo
ascendente moral e intelectual que adquirira em todo o pais e principalmente entre a oficialidade da época, de cuja
maioria fora professor grandemente estimado e admirado.” (LINS, 1964, p.303).

64 Constituicdo de 1891. Art. 1° A Nagcdo brasileira adota como forma de Governo, sob o regime representativo, a
Republica Federativa, proclamada a 15 de novembro de 1889, e constitui-se, por unido perpétua e indissoltvel das
suas antigas Provincias, em Estados Unidos do Brasil.

Art 68 - Os Estados organizar-se-ao de forma que fique assegurada a autonomia dos Municipios em tudo quanto
respeite ao seu peculiar interesse.

Felisbello Freire (1894, pp. 40-42) relata que foi dado, inicialmente, maior poder de atuacdo aos estados, o que logo
retrocedeu, observada a possibilidade de atritos que poderiam ocorrer. Assim, 0s governadores foram nomeados pelo
préprio Governo Provisorio, tendo a Revolucdo — feita em nome da federagcdo — encontrado na prépria organizacéo
estadual um obstaculo. 1sso porque, ao passo que a Unido ja estava consolidada, j& era obra feita pelo Império, os
Estados teriam que ainda entrar na fase de aprendizagem para gerir seus préprios negécios, ficando “Pelo lado
politico tdo presos ao centro como no tempo do Império”.
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Como se vé, o deputado queria que se desse aos municipios a faculdade de organisarem-
se, de promulgarem sua lei organica, uma especie de constituicéo, & custa de seus proprios
elementos, de uma especie de constituinte. Este modo de vér ndo foi acceito pelo
congresso que considerou o municipio como um governo delegado. De facto, em todos os
e tados elles se organisaram, recebendo dos congressos suas leis organicas (FREIRE,
1884, p. 248).

No entanto, como consta no trecho, prevaleceu a opcéo de ser o Municipio mero governo
delegado, vinculado ao Estado respectivo. Assim, coube, na pratica, as constituicdes estaduais
concederem aos municipios maior ou menor amplitude na administracdo de seu peculiar interesse
(cf. GROTTI, 2018). Sobre esse quadro, Victor Nunes Leal (2012, p. 64) coloca que “Se 0
federalismo tem como principio basico a descentralizacdo (politica e administrativa), seria
perfeitamente logico estender a descentralizagdo a esfera municipal”. Todavia, mais uma vez na
historia brasileira um movimento de descentralizacdo politica ndo implica ampliacdo da autonomia
municipal, pelo contrério, havendo apenas relativo aumento de poderes nas Provincias ou Estados
em detrimento dos Municipios.

Com a Reforma Constitucional de 1926 firmou-se como preceito constitucional a
autonomia municipal®, a qual deveria ser respeitada quanto ao peculiar interesse do Municipio. A
delimitacdo deste peculiar interesse, porém, remanesceu a cargo de forcas politicas e ideoldgicas

dominantes:

Do ponto de vista estritamente juridico, é evidente que a Constituicdo federal admitia
restricbes a autonomia administrativa e politica das comunas. A autonomia municipal,
segundo o art. 68, estava referida a nogdo de “peculiar interesse” dos municipios, mas esse
conceito auxiliar ndo foi definido no texto constitucional. Ao legislador constituinte
estadual e, nos limites por ele permitidos, ao legislador ordinério, tocava a tarefa de
discriminar as matérias e os limites da competéncia municipal (LEAL, 2012, p. 66).

Assim permaneceu 0 quadro normativo até o Decreto n° 19.398, de 11 de novembro de
1930, que instituiu 0 Governo Provisorio de Getulio Vargas e determinou a nomeacao dos Prefeitos

— que agregariam competéncias executivas e legislativas — se daria pelo Interventor do Estado®®,

8 Constituicdo 1891. Art.6° - O Governo federal ndo podera intervir em negocios peculiares aos Estados, salvo: (...)
Il - para assegurar a integridade nacional e o respeito aos seguintes principios constitucionaes:
(...) f) aautonomia dos municipios; (Redacdo da Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926).

% Decreto n° 19.398, de 11 de Novembro de 1930. Art. 11. O Governo Provisério nomeara um interventor federal
para cada Estado, salvo para aqueles ja organizados; em os quais ficardo os respectivos presidentes investidos dos
Poderes aqui mencionados.
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que por sua vez seria nomeado pelo proprio Governo Provisério. O motivo de tanta centralizacéo
de poder era 0 mesmo da instauracdo do novo regime: combater praticas clientelistas tipicas da
Republica Velha e dotar o aparelho estatal de maior eficiéncia.

Tal decreto vigorou até a Constituicdo de 1934, a qual, apesar de sua curta duracdo, pode
ser descrita como marco normativo da mudanca de orientagdo ideoldgica da politica central
brasileira. Enquanto a Constituicdo de 1891 teve carater liberal e individualista, a nova ordem pds-
revolugdo de 1930 teve “feicdo socializante, de intervengao crescente na ordem social, em especial
mediante o dirigismo econdmico e financeiro da na¢ao” (cf. MELLO, 2007, p. 142).

Em tal Constituicdo foi determinado o respeito a autonomia municipal pelos Estados®’,
resguardada a eletividade de prefeitos e vereadores e conferida uma quantidade consideravel de

competéncias aos Municipios em diversos artigos®, inclusive discriminando as rendas que Ihes

8§ 1° O interventor ter4, em cada Estado, 0s proventos, vantagens e prerrogativas, que a legislacdo anterior do mesmo
Estado confira ao seu presidente ou governador, cabendo-lhe exercer, em toda plenitude, ndo s6 o Poder Executivo
como tambem o Poder Legislativo.
§ 2° O interventor terd, em relagdo a Constituicao e leis estaduais, deliberacdes, posturas e atas municipais, 0s mesmos
poderes que por esta lei cabem ao Governo Provisério, relativamente & Constituicdo e demais leis federais,
cumprindo-lhe executar os decretos e deliberages daquele no territério do Estado respectivo.
8§ 3° O interventor federal ser& exonerado a critério do Governo Provisério.
8 4° O interventor nomeard um prefeito para cada municipio, que exercera ai todas as fungdes executivas e
legislativas, podendo o interventor exoneré-lo quando entenda conveniente, revogar ou modificar qualquer dos seus
atos ou resoluc@es e dar-lhe instrugdes para 0 bom desempenho dos cargos respectivos e regularizagéo e eficiéncia
dos servigos municipais.
8§ 5° Nenhum interventor ou prefeito nomeara parente seu, consanguineo ou afim, até o sexto grau, para cargo publico
no Estado ou
8 6° O interventor e o prefeito, depois de regularmente, empossados, ratificardo expressamente ou revogardo os atos
ou deliberagBes, que eles mesmos, antes de sua investidura, de acordo com a presente lei, ou quaisquer outras
autoridades; que anteriormente tenham administrado de fato o Estado ou o0 municipio, hajam praticado.
§ 7° Os interventores e prefeitos manterdo, com a amplitude que as condiges locais permitirem, regime de
publicidade dos seus atos e dos motivos que os determinarem, especialmente no que se refira & arrecadagéo e
aplicacdo dos dinheiros publicos, sendo obrigatdria a publicacdo mensal do balancete da Receita e da Despesa.
8§ 8° Dos atos dos interventores havera recurso para o Chefe do Governo Provisdrio.

67 Constituicéo 1934.
Art 7° - Compete privativamente aos Estados:
| - decretar a Constituicao e as leis por que se devam reger, respeitados 0s seguintes principios:

(...)

d) autonomia dos Municipios;

88Constituicdo 1934.
Art 13 - Os Municipios serdo organizados de forma que Ihes fique assegurada a autonomia em tudo quanto respeite
ao seu peculiar interesse; e especialmente:
| - a eletividade do Prefeito e dos Vereadores da Camara Municipal, podendo aquele ser eleito por esta;
Il - a decretagdo dos seus impostos e taxas, a arrecadacao e aplicacdo das suas rendas;
Il - A organizagdo dos servicos de sua competéncia.
§ 1° - O Prefeito poderd ser de nomeagdo do Governo do Estado no Municipio da Capital e nas estancias
hidrominerais.
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pertenceriam, como forma de garantir a dita autonomia. Em que pese ainda ndo serem taxados de
entes federados, ja& comecam a figurar ao lado da Unido e dos Estados quando da imposicdo de
atribuicdes concorrentes a eles.

Né&o se pdde sequer avaliar o impacto dessas novidades, ja que que em 1937 foi outorgada

uma nova Constituigcéo pelo Governo Vargas. Conforme Hely Lopes Meirelles (2013, p. 40):

O golpe ditatorial de 10.11.1937 impds um novo regime politico ao Brasil. Misto de
corporativismo e socialismo, temperado com algumas franquias democraticas, o Estado
Novo — como denominou seu criador — caracterizou-se pela concentracdo de poderes no
Executivo, ou, mais propriamente, nas maos do seu instituidor.5®

8§ 2°- Além daqueles de que participam, ex vi dos arts. 8°, § 2°, e 10, paragrafo Unico, e dos que Ihes forem transferidos
pelo Estado, pertencem aos Municipios:
| - o imposto de licencas;
Il - os impostos predial e territorial urbanos, cobrado o primeiro sob a forma de décima ou de cédula de renda;
I11 - 0 imposto sobre diversdes publicas;
IV - o imposto cedular sobre a renda de imoveis rurais;
V - as taxas sobre servicos municipais.
§ 3° - E facultado ao Estado a criagdo de um 6rgéo de assisténcia técnica 8 Administragdo municipal e fiscalizagdo
das suas financas.
§ 4° - Também lhe é permitido intervir nos Municipios a fim de lhes regularizar as finangas, quando se verificar
impontualidade nos servi¢os de empréstimos garantidos pelos Estados, ou pela falta de pagamento da sua divida
fundada por dois anos consecutivos, observadas, naquilo em que forem aplicéveis, as normas do art. 12.
Art 138 - Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis respectivas:
a) assegurar amparo aos desvalidos, criando servicos especializados e animando 0s servigos sociais, cuja orientacdo
procurardo coordenar;
b) estimular a educacéo eugénica;
c) amparar a maternidade e a infancia;
d) socorrer as familias de prole numerosa;
e) proteger a juventude contra toda exploragdo, bem como contra o abandono fisico, moral e intelectual;
f) adotar medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir a moralidade e a morbidade infantis; e de
higiene social, que impegam a propagacédo das doencas transmissiveis;
g) cuidar da higiene mental e incentivar a luta contra os venenos sociais.
Art 141 - E obrigatorio, em todo o territorio nacional, o amparo & maternidade e & infancia, para o que a Unido, 0s
Estados e os Municipios destinardo um por cento das respectivas rendas tributérias.
Art 148 - Cabe & Unido, aos Estados e aos Municipios favorecer e animar o desenvolvimento das ciéncias, das artes,
das letras e da cultura em geral, proteger os objetos de interesse histdrico e o patrimdnio artistico do Pais, bem como
prestar assisténcia ao trabalhador intelectual.
Art 156 - A Unido e os Municipios aplicardo nunca menos de dez por cento, e os Estados e o Distrito Federal nunca
menos de vinte por cento, da renda resultante dos impostos na manuten¢do e no desenvolvimento dos sistemas
educativos.
Paragrafo Unico - Para a realizagdo do ensino nas zonas rurais, a Unido reservara no minimo, vinte por cento das
cotas destinadas a educagdo no respectivo orcamento anual.
Art 177 - A defesa contra os efeitos das secas nos Estados do Norte obedecera a um plano sistematico e serd
permanente, ficando a cargo da Unido, que dependera, com as obras e 0s servi¢os de assisténcia, quantia nunca
inferior a quatro por cento da sua receita tributaria sem aplicacéo especial. (Vide Lein°® 175, de 1936)
(...)
8§ 3° - Os Estados e Municipios compreendidos na é&rea assolada pelas secas empregardo quatro por cento da sua
receita tributaria, sem aplicacdo especial, na assisténcia econdmica a populagao respectiva.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p.40.

162



Vol. 14, n. 3, ESP

REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS ISSN 1982-310X

A marca da Constituicdo de 1937 foi entdo a extrema centralizagcdo do poder no Executivo
Federal como tentativa de superacdo das préaticas patrimonialistas e clientelistas da chamada
Republica Velha. Apesar de estar expressa a autonomia dos Municipios quanto ao seu peculiar
interesse no art. 267°, apenas os vereadores’* seriam eleitos diretamente’?, sendo o prefeito
nomeado livremente pelo Governador conforme o art. 277, Foram mantidas algumas das rendas
dos Municipios™, bem como a possibilidade de cooperagdo intermunicipal para atendimento a
servigos de interesse comum, cabendo aos Estados a regulamentacdo de como isso se daria. Na
esteira desenvolvimentista do pais, foi dada competéncia comum aos entes para amparo da infancia
e juventude, especialmente no concernente & promogéo de sua educagdo em todos 0s seus graus’™.

No esquema normativo do periodo, ressalta-se também o Decreto-Lei n°® 1.202 de 08 de
abril de 1939, que dispds sobre a administracdo dos Estados e dos Municipios, dando competéncia

ao Presidente para tratar de diversas matérias mediante Decretos-Lei’® e impondo outras tantas

70 Constituigdo 1937.
Art 26 - Os Municipios serdo organizados de forma a ser-lhes assegurada autonomia em tudo quanto respeite ao seu
peculiar interesse, e, especialmente:
a) a escolha dos Vereadores pelo sufrdgio direto dos municipes alistados eleitores na forma da lei;
b) a decretacdo dos impostos e taxas atribuidos a sua competéncia por esta Constituicao e pelas Constituicdes e leis
dos Estados;
C) a organizacao dos servigos publicos de carater local.

"L O art. 178 da Constituicdo de 1937 dissolveu todas as Camaras Municipais, as Assembleias Legislativas, o Senado
Federal e a Camara dos Deputados, determinando que posteriormente o Presidente marcaria elei¢fes nacionais.

2 Hely Lopes Meirelles (2013, p. 40) afirma que “nunca se obedeceu aquela Constituicdo na parte concernente a
composi¢do das Camaras”, dando a entender que a eletividade dos vereadores ndo era obedecida na pratica.

73 Constituicdo de 1937. Art 27 - O Prefeito sera de livre nomeacio do Governador do Estado.

4 Constituicéo de 1937.
Art 28 - Além dos atribuidos a eles pelo art. 23, § 2, desta Constitui¢do e dos que Ihes forem transferidos Pelo Estado,
pertencem aos Municipios:
| - o imposto de licenca;
Il - o imposto predial e o territorial urbano;
I11 - os impostos sobre diversdes publicas;
IV - as taxas sobre servigos municipais.
Art 29 - Os Municipios da mesma regido podem agrupar-se para a instalacdo, exploracao e administracdo de servicos
publicos comuns. O agrupamento, assim constituido, sera dotado de personalidade juridica limitada a seus fins.
Paragrafo Unico - Cabera aos Estados regular as condigdes em que tais agrupamentos poderdo constituir-se, bem
como a forma, de sua administracéo.

S Constituicéo de 1937.
Art 129 - A infancia e a juventude, a que faltarem os recursos necessarios a educagdo em instituices particulares, é
dever da Nagdo, dos Estados e dos Municipios assegurar, pela fundacéo de instituigdes publicas de ensino em todos
0s seus graus, a possibilidade de receber uma educacdo adequada as suas faculdades, aptides e tendéncias
vocacionais.
O ensino pré-vocacional profissional destinado as classes menos favorecidas é em matéria de educacdo o primeiro
dever de Estado. Cumpre-lhe dar execucao a esse dever, fundando institutos de ensino profissional e subsidiando os
de iniciativa dos Estados, dos Municipios e dos individuos ou associa¢des particulares e profissionais.

76 Decreto-Lei 1.202/1939.
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Art. 32. Terdo a sua vigéncia condicionada a aprovagdo do Presidente da Republica os decretos-leis que dispuserem,
no todo ou em parte, sobre:

I - 0 bem-estar, a ordem, a tranquilidade e a seguranca publica;

Il - as comunicagdes e os transportes por via férrea, d'dgua e aérea, ou estradas de rodagem;

Il - arrendamento, concessdo, ou autorizacdo para exploracdo de minas, metalurgia, energia hidraulica, aguas,
florestas, caca e pesca, e 0 seu regime ou regulamentacao;

IV - riquezas de sub-solo, mineracdo, metalurgia, aguas, energia hidro-elétrica, florestas, caca e pesca, e sua
exploracéo;

V - rddio-comunicacdo, regime de eletricidade;

VI - regime das linhas para as correntes de alta tensao;

VII - escolas de grau secundario e superior, e regulamentacdo, no todo ou em parte, do ensino de qualquer grau;

VIII - saude publica; higiene do trabalho;

IX - assisténcia publica, obras de higiene popular, casas de saude, clinicas, estacfes de clima e fontes medicinais;

X - fiscalizagdo administrativa e policial de teatros, cinematégrafos e demais divertimentos publicos;

X1 - fixacdo do efetivo da forga policial, corpo de bombeiros, guarda civil e corporacfes de natureza semelhante, seu
armamento, despesa e organizacao;

XII - processo judicial ou extra-judicial;

X111 - organizag@es publicas com o fim de conciliagdo extrajudiciaria dos litigios, ou sua decisdo arbitral;

X1V - medidas de policia para a protecdo das plantas e dos rebanhos contra as moléstias ou agentes nocivos;

XV - crédito agricola, cooperativas entre agricultores;

XVI - defini¢do do pequeno produtor para os efeitos do art. 23, n. I, letra d, da Constituicéo;

XVII - impostos ou taxas de exportacao;

XVIII - impostos ou taxas de qualquer espécie, desde que se trate de nova tributagdo ou de majoracéo;

XIX - divisdo administrativa e organizagao judicidria;

XX - organizacdo dos Municipios; seu agrupamento para os fins do art. 29 da Constituicéo;

XXI - distribuicéo de impostos aos Municipios, na forma do art. 28 da Constitui¢éo;

XXII - concessao de isengdes tributarias, privilégios ou garantias de juros pelos Estados ou Municipios;

XXIII - as matérias constantes dos arts. 90 a 96 e 103 a 110 da Constituicéo.

Paragrafo Gnico. Sao nulos de pleno direito os atos praticados com infracdo do disposto neste artigo.

Sem prejuizo da acdo judicial que couber, a declaragdo de nulidade poderéd ainda ser feita, de oficio ou mediante
representacdo de qualquer interessado, por decreto-lei federal
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vedagBes aos Estados e aos Municipios’’. Francisco Campos (2001, p. 159), tido como um dos

mentores juridicos do Estado Novo® escreveu sobre tal diploma normativo:

Note-se que 0 Decreto-Lei n° 1.202 ndo procura efetuar a centralizacdo administrativa:
visa, apenas, a centralizagao politica, como é natural que suceda neste periodo, durante o
qual a Constituicio entregou ao presidente 0os mais amplos poderes para a reconstrucdo
econdmica do Brasil e, digamos, assim, para a realiza¢do da sua unidade e do seu poder.
O controle da legislagdo sobre matéria que envolva direitos e deveres do cidadéo, sobre
as matérias da competéncia concorrente da Unido, sobre economia e finangas,
especialmente o saneamento tributario, decorre da necessidade dessa centralizacdo
politica. Tudo quanto se faz, a respeito, em cada estado, tem forcosamente uma
repercussdo profunda na vida da Unido, e ndo era possivel deixar que a disparidade de
critério viesse prejudicar a uniformidade da grande obra de reerguimento nacional que o
presidente vem realizando.

O que se observa, porém, ¢ que em nome do ideal de “reerguimento nacional” foi instituido

um regime centralizado ndo apenas na Unido, mas no seu respectivo Poder Executivo, que acabou

" Decreto-Lei 1.202/1939.
Art. 33. E vedado ao Estado e a0 Municipio:
1 - Criar ou reconhecer distin¢es, discriminac6es ou desigualdades entre os seus naturais e os de outros Estados ou
Municipios;
2 - Estabelecer, para 0 gozo de quaisquer direitos, regalias e vantagens, condi¢es de domicilio e residéncia ndo
estabelecidas na Constituicdo e nas leis federais;
3 - Estabelecer, subvencionar ou embargar o exercicio de cultos religiosos;
4 - Subvencionar, favorecer, reconhecer de utilidade publica sociedades que estabelecam as discriminacdes,
distingfes e desigualdades, regalias e vantagens compreendidas na proibicéo dos ns. 1 e 2, ou cujo funcionamento
contrarie o disposto nas leis federais;
5 - Tributar bens, rendas e servicos dos outros Estados e dos Municipios; compreendidos nessa proibi¢do os servigos
concedidos, desde que a isencéo conste de lei especial,
6 - Denegar a extradicao de criminosos reclamada pelas autoridades judiciarias, administrativas ou policiais de outro
Estado ou da Uniédo;
7 - Estabelecer, manter, ou reconhecer discriminac¢@es de tributos, ou de qualquer outro tratamento, entre bens ou
mercadorias, por motivo de procederem de outro Estado ou quaisquer circunscricdes territoriais do pais;
8 - Impor ao exercicio das artes e das ciéncias, e ao seu ensino, restricdes que ndo estejam expressas na lei federal;
9 - Incorporar a receita as contribui¢cdes prestadas pelos alunos das escolas de ensino primario. na forma do art. 130
da Constituicéo;
10 - Erguer monumento ou realizar qualquer obra que importe modificacdo de paisagens ou locais particularmente
dotados pela natureza, e assim declarados, em qualquer tempo, pelo Governo Federal, sem autoriza¢do expressa do
Presidente da Republica;
11 - Executar ou autorizar obras de restauragdo ou conservacdo de qualquer bem de valor historico ou artistico sem
que o projeto respectivo seja aprovado pelo Presidente da Republica;
12 - Contrair empréstimo, externo ou interno, sem licenca do Presidente da Republica;
13 - Regular, no todo ou em parte, qualquer das matérias compreendidas na declaracdo de direitos contida nos arts.
122 e 123 da Constituicéo;
14 - Exercer, sem prévia e expressa autorizacao do Presidente da Republica. em cada caso, os poderes conferidos ao
Governo pelo art. 177 da Constituicdo e pela Lei Constitucional n° 2.
Paréagrafo Unico. A licenca a que se refere o item 12 constara de despacho publicado no Diério Oficial da Uni&o e no
jornal encarregado da publicacdo dos atos oficiais do Estado, e serda sempre referida nos manifestos e demais
documentos de langcamento do empréstimo. Quando se tratar de empréstimo municipal, o pedido de autorizacdo sera
encaminhado pelo Interventor, ou Governador com o seu parecer sobre a oportunidade ou conveniéncia do mesmo.
78 Posteriormente rompeu com o Governo de Vargas.
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reduzindo a autonomia municipal ao ponto de Hely Lopes Meirelles (2013) afirmar que 0s
municipios foram menos auténomos nesse periodo do que quando sob o regime imperial ”°.

A Constituicdo de 1946 marca a redemocratizacdo do Brasil pos-Estado Novo. Por seus
dispositivos se buscava acabar com a centralizacdo extrema do regime anterior, o que, em relagédo
aos municipios significava a retomada da autonomia (cf. GROTT]I, 2018) &. Isso se deu, conforme
escreve Victor Nunes Leal (2012, p. 75), da seguinte forma:

A autonomia dos municipios foi garantida: pela elei¢éo do prefeito e dos vereadores; pela
administracéo prdpria, no que concerne ao seu peculiar interesse. Conceituou-se o peculiar
interesse do municipio, especialmente, pela decretagdo e arrecadacdo dos tributos de sua
competéncia, aplicacdo de suas rendas e organizacao dos servigos publicos locais.

Em relacéo a eletividade dos Prefeitos, contudo, havia a mitigacdo constante nos paragrafos
do art. 28%, que permitia a nomeagdo de prefeitos de Municipios onde houvesse estincias
hidrominerais ou nos quais lei federal declarasse de excepcional importancia militar. Também nao
havia a possibilidade de os Municipios se organizarem conforme suas leis organicas, o que ficou

restrito ao Distrito Federal pelo art. 1282 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 17. ed. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p.41.
80Constituicdo 1946.
Art 7° - O Governo federal ndo intervira nos Estados salvo para
VII - assegurar a observancia dos seguintes principios:  (Vide Lei n® 4.337, de 1964)
(...)
€) autonomia municipal;
Art 23 - Os Estados ndo intervirdo nos Municipios, sendo para Ihes. regularizar as finangas, quando:
| - se verificar impontualidade no servigo de empréstimo garantido pelo Estado;
Il - deixarem de pagar, por dois anos consecutivos, a sua divida fundada.
81 Constituicdo 1946.
Art 28 - A autonomia dos Municipios sera assegurada:
| - pela elei¢do do Prefeito e dos Vereadores;
Il - pela administracdo prépria, no que concerne ao seu peculiar interesse e, especialmente,
a) a decretacgdo e arrecadacao dos tributos de sua competéncia e a aplicacdo das suas rendas;
b) a organizagdo dos servicos publicos locais.
8§ 1° Poderao ser nomeados pelos governadores dos Territorios os prefeitos das respectivas capitais, bem como pelos
governadores dos Estados e Territorios os prefeitos dos Municipios onde houver estancias hidrominerais naturais,
quando beneficiadas pelo Estado ou pela Unido. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 12, de 1965)
§ 2° - Serdo nomeados pelos Governadores dos Estados ou dos Territorios os Prefeitos dos Municipios que a lei
federal, mediante parecer do Conselho de Seguranca Nacional, declarar bases ou portos militares de excepcional
importancia para a defesa externa do Pais.
8 ADCT da Constituicdo de 1946.
Art 12 - Os Estados e os Municipios, enquanto ndo se promulgarem as Constitui¢fes estaduais, e o Distrito Federal,
até ser decretada a sua lei organica, serdo administrados de conformidade com a legislacdo vigente na data da
promulgacdo deste Ato.
Paragrafo Unico - Dos atos dos interventores cabera, dentro de dez dias, a contar da publicacdo oficial, recurso de
qualquer cidadao para o Presidente da Republica; e, nos mesmos termas, recurso, para o interventor, dos atos dos
Prefeitos municipais.
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Houve preocupacio com a discriminacéo das rendas®® dos Municipios, para que se pudesse
sustentar o exercicio das competéncias nela enumeradas.

A Constituicdo de 1967, seguida da Emenda n° 01 de 1969, no contexto de novo Regime
Militar, marcou mais um movimento de centralizacdo do poder e prevaléncia do Executivo Federal

(cf. MEIRELLES, 2013). Apesar de tal preceito continuar escrito no texto constitucional®*, os

8 Constituicio 1946.
Art. 29. Além da renda que lhes é atribuida por forca dos 88 2°, 4°, 5° e 9° do art. 15, e dos impostos que, no todo ou
em parte, lhes forem transferidos pelo Estado, pertencem ao Municipios 0s impostos: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 10, de 1964)
| - predial e territorial, urbano;

| - Sébre propriedade territorial urbana e rural; (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 5, de 1961)
| - Sbbre propriedade territorial urbana; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 10, de 1964)
Il - de licenca;

Il - predial; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 5, de 1961)
I11 - de indUstrias e profissdes;
Il - sbébre transmissdo de propriedade imobiliaria inter vivos e sua incorporagdo ao capital de sociedades;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 5, de 1961)
IV - sobre diversdes publicas;
IV - de licencas; (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 5, de 1961)
V - de industrias e profissoes; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 5, de 1961)
VI - sbbre divers6es publicas; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 5, de 1961)
VII - sBbre atos de sua economia ou assuntos de sua competéncia. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 5,
de 1961)
Paréagrafo Unico. O impdsto territorial rural ndo incidira sobre sitios de area ndo excedente a vinte hectares, quando
os cultive, s6 ou com sua familia, o proprietario. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 5, de 1961)
Art 30 - Compete & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios cobrar:
I - contribuicdo de melhoria, quando se verificar valorizacdo do imdvel, em conseqiiéncia de obras publicas;
Il - taxas;
Il - quaisquer outras rendas que possam provir do exercicio de suas atribuicBes e da utilizacdo de seus bens e
Servicos.
Paragrafo Unico - A contribuigdo de melhoria ndo podera ser exigida em limites superiores a despesa realizada, nem
ao acréscimo de valor que da obra decorrer para o imével beneficiado.
8 Constituicdo 1967.
Art 10 - A Unido ndo intervird nos Estados, salvo para:
(...)
VII - assegurar a observancia dos seguintes principios:
(...)
f) autonomia municipal;
Art 16 - A autonomia municipal sera assegurada:
| - pela eleicdo direta de Prefeito, Vice-Prefeito e VVereadores realizada simultaneamente em todo o Pais, dois anos
antes das eleicdes gerais para Governador, Camara dos Deputados e Assembléia Legislativa;
Il - pela administracéo prépria, no que concerne ao seu peculiar interesse, especialmente quanto:
a) a decretacdo e arrecadagdo dos tributos de sua competéncia e a aplicacdo de suas rendas, sem prejuizo da
obrigatoriedade, de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei estadual;
b) a organizagdo dos servicos publicos locais.
§ 1° - Serdo nomeados pelo Governador, com prévia aprovacao:
a) da Assembléia Legislativa, os Prefeitos das Capitais dos Estados e dos Municipios considerados estancias
hidrominerais em lei estadual;
b) do Presidente da RepuUblica, os Prefeitos dos Municipios declarados de interesse da seguranga nacional, por lei de
iniciativa do Poder Executivo.
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municipios sofreram, novamente, achatamento de sua autonomia, ja que os Prefeitos das Capitais
dos Estados, dos Municipios considerados estancias hidrominerais e dos Municipios declarados de
interesse nacional passaram a ser nomeados nos termos do art.16, §1°, e ndo mais eleitos. A Camara
de Vereadores, que nos tempos coloniais detinham quase que a totalidade dos poderes municipais
sofreram alto desprestigio, com a restricdo do nimero de vereadores e da mitigacdo da
possibilidade de remuneracdo pelo exercicio da vereanca, regulamentada pela Lei Complementar n°
2, de 1967.

Foram enumeradas as competéncias tributarias da Unido, dos Estados e dos Municipios e
mesmo que estes ainda ndo estivessem elencados como ente federado, j& havia discriminacgéo de
rendas proprias suas®®. Isso ndo impediu, porém, que o sistema se mantivesse centralizador,

mantendo a Unido a maior parcela da receita publica:

§ 2° - Somente serdo remunerados os Vereadores das Capitais e dos Municipios de populagdo superior a trezentos
mil (300.000) habitantes, dentro dos limites e critérios fixados em lei complementar. (Redagéo dada pelo
Ato Institucional n° 7, de 1969)
8§ 3° - A intervengdo nos Municipios seré regulada na Constitui¢do do Estado, sé podendo ocorrer:
a) quando se verificar impontualidade no pagamento de empréstimo garantido pelo Estado;
b) se deixarem de pagar, por dois anos consecutivos, divida fundada;
¢) quando a Administracdo municipal ndo prestar contas a que esteja obrigada na forma da lei estadual.
8§ 4° - Os Municipios poderédo celebrar convénios para a realizacdo de obras ou exploragdo de servicos publicos de
interesse comum, cuja execucdo ficara dependendo de aprovacdo das respectivas Camaras Municipais.
8 5% - O numero de Vereadores sera, no méaximo, de vinte e um, guardando-se proporcionalidade com o eleitorado
do Municipio.

8 Constituicdo 1967.
Art 18 - sistema tributario nacional compde-se de impostos, taxas e contribui¢des de melhoria e é regido pelo disposto
neste Capitulo em leis complementares, em resolugdes do Senado e, nos limites das respectivas competéncias, em
leis federais, estaduais e municipais.
Art 19 - Compete a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios arrecadar:
| - 0s impostos previstos nesta Constituigdo;
Il - taxas pelo exercicio regular do poder de policia ou pela utilizacdo de servigos publicos de sua atribuico,
especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicéo;
I11 - contribuicio de melhoria dos proprietarios de imoveis valorizados pelas obras pablicas que os beneficiaram.
8§ 1° - Lei complementar estabelecerd normas gerais de direito tributario, dispora sobre os conflitos de competéncia
tributéria entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e regulara as limitagdes constitucionais do
poder tributario.
Art 22 - Compete a Unido decretar impostos sobre:
(...)
VII - servicos de transporte e comunicagdes, salvo os de natureza estritamente municipal;
Art 25 - Compete aos Municipios decretar impostos sobre:
| - propriedade predial e territorial urbana;
Il - servigos de qualquer natureza ndo compreendidos na competéncia tributaria da Uni&o ou dos Estados, definidos
em lei complementar.
8§ 1° - Pertencem aos Municipios:

a) o produto da arrecadagdo do Imposto a que se refere o art. 22, n.° I1l, Incidente sobre os iméveis situados em seu
territorio;
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Ficaram eles, financeiramente, submetidos a Unido, que passou a concentrar a maior parte
da receita plblica e a impor-lhes condicdo de mendicancia e de dependéncia na aplicacéo
das verbas; e tornaram-se os entes locais mais vulneraveis perante o Estado-membro, do
ponto de vista politico, pelo aumento das hipdteses de intervencdo estadual;
administrativamente, estiveram condicionados a simetria na organizacdo, segundo
matrizes da Unido, sem espaco para o necessario afinamento as peculiaridades de cada
qual (cf. PIRES, 1999).

Uma novidade foi a possibilidade de se estabelecer regides metropolitanas para a realizacdo
de servicos comuns de interesse intermunicipal®, isto €, aqueles que possuem origem e
possivelmente solucdo atrelada a mais de um Municipio (CASTRO, 1985). Dada a tendéncia
centralizadora do periodo, a competéncia para tanto foi reservada a Unido. A Lei Complementar
n° 14 de 08 de junho de 1973 estabeleceu as regides metropolitanas de S&o Paulo, Belo Horizonte,
Porto Alegre, Recife, Salvador, Curitiba, Belem e Fortaleza.

Falta ainda analisar a Gltima das constituices republicanas, a de 1988. Estando ela — ainda
— em vigor e tendo sido a que promoveu 0 Municipio a condicdo de ente federado junto a Unido,
aos Estados e ao Distrito Federal, sera tratada em topico especifico a seguir.

5 0 MUNICIP1O NA CONSTITUICAO DE 1988: A FEDERALIZACAO

Em 1988 foi promulgada a atual Constituicdo brasileira, que logo em seu art.1° instituiu que
“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito (...)”. Diferentemente das
demais constituicOes republicanas que apesar de trazerem a previsdo da autonomia municipal como

norma, de conferirem atribuicdes administrativas aos Municipios e de até mesmo de vincula-los a

b) o produto da arrecadacdo do imposto, de renda e proventos de qualquer natureza que, de acordo com a lei federal,
séo obrigados a reter como fontes pagadoras de rendimentos do trabalho e dos titulos da sua divida publica.
§ 2° - As autoridades arrecadadoras dos tributos a que se refere a letra a do paréagrafo anterior fardo entrega, aos
Municipios, das importancias recebidas que lhes pertencerem, a medida em que forem sendo arrecadadas,
independentemente de ordem das autoridades superiores, em prazo ndo maior de trinta dias, a contar da data da
arrecadacdo, sob pena de demissao.

8 Constituicdo 1967.
Art 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes principios:
8 10 - A Unido, mediante lei complementar, podera estabelecer regifes metropolitanas, constituidas por Municipios
que, independentemente de sua vincula¢do administrativa, integrem a mesma comunidade sécio-econémica, visando
a realizacdo de servicos de interesse comum.
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rendas proprias ndo os considerava como ente federado, esta Carta Constitucional expressamente
o fez?.

Essa mudanca decorreu de alguns fatores. O contexto histérico da época de elaboracdo da
Constituicao era permeado pelo ideal redemocratizador: saia-se de um regime autoritario e 0 povo
ansiava pelas mais amplas possibilidades de exercer o poder, o que foi consagrado na norma
constitucional de que “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”.

Na Assembleia Nacional Constituinte estiveram representadas diversas pautas, dentre elas
a frente municipalista que na Comissdo da Organizagdo do Estado e na Subcomissdo dos
Municipios e Regides travou debates sobre como garantir essa autonomia municipal, que apesar de
nominalmente presente em diversas outras cartas constitucionais, parecia sempre estar mitigada
ante movimentos de centralizagio politica®®.

Uma das preocupacdes de tal frente foi a garantia da autonomia mediante a distribuicéo
adequada de rendas entre os entes federados, como se extrai da fala do Sr. Deputado Luiz Freire:

Tenho muito medo, ao fazermos aqui um trabalho sério, onde se déem atribuicdes,
responsabilidades, direitos e deveres a municipios e regides, que, nosso esforgo caia no
vazio, a partir do momento em que outra comissdo ou subcomisséo fizer a distribuicao
tributaria, de forma que néo beneficie o municipio.

()

Diz-se que o Brasil € um pais municipalista, mas sabemos o quanto de esforco tem de ser
feito pra resgatar a autonomia de nossos municipios. E, quando se fala na autonomia
municipal geralmente a énfase tem sido posta na reforma tributaria (BRASIL, 1987, p. 3).

8 CRFB/1988.
Art. 18. A organizacéo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, todos autdnomos, nos termos desta Constituicao.
Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:
(...)
VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:
¢) autonomia municipal,

8pelo seguinte trecho de fala do Sr. Deputado Aloysio Chaves na Subcomissdo dos Municipios e Regides pode-se
perceber que se considerava a instituicio do Municipio como ente federado um grande passo em prol da
descentralizacdo de poder: “A formagdo histérica da nossa Federacdo foi em sentido completamente diferente,
diversa também da formacgdo norte americana, que vem de uma confederacdo de Estados praticamente
independentes para uma federacdo, para um pacto federal. Aqui j& nascemos num Estado unitario, com uma
preocupacdo de descentralizagdo, que era justamente a estrutura e a organizacdo municipal aflorada na
Constituicdo de 1891, mencionada expressamente nas de 1934 e de 1946 e que agora consagramos neste projeto,
incluindo o Municipio como um ente da Federacgao. Esse jd é um grande passo.” (BRASIL, 1987, p.157).
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Outra questdo merecedora de atencéo foi o estabelecimento da auto-organizagéo municipal,
com a possibilidade — obrigatoriedade, na verdade — de criacdo das Leis Orgéanicas, conforme se

extrai das atas da Comissdo de Organizagdo do Estado:

O que se observa no relatério e no substitutivo apresentado pelo eminente Constituinte
José Richa é o fortalecimento do Municipio e do Estado. A questdo de Constituicdo
Municipal foi aprovada quase que por unanimidade na Subcomissdo dos Municipios e
Regides. Ha substituicdo, inclusive, da expressdo "Lei Fundamental” por "Constituicdo
Municipal”. Parece-me que, na medida em que estamos procurando fortalecer o
Municipio, teria um efeito psicoldgico muito grande a insergdo no texto da Constituicéo
da expressdo "Constituicdo Municipal®, para haver uma sintonia entre as trés esferas de
Governo: a Unido com a Constituicdo Federal, o Estado com a Constitui¢do Estadual e o
Municipio com a sua Constituicdo Municipal (BRASIL, 1987, p. 63).

Como se sabe, acabou estabelecido que o Municipio seria regido por Lei Organica®® e ndo
por Constituicdo Municipal, mas pela leitura acima se observa como a auto-organizagdo municipal
era considerada relevante meio de garantir a autonomia do ente.

Mesmo ja tendo havido previsao — em alguma medida — de autonomia financeira nas ordens
constitucionais pretéritas mediante a discriminacéo de rendas prdprias do Municipio e de prestacdo
de determinados servigos publicos relacionados ao interesse municipal, é essa autonomia de auto-
organizacdo por meio da edicdo de suas lei organicas que dara o toque diferenciador do Municipio
no regime constitucional atual, aliado, é verdade, a plena eletividade de seus representantes
politicos — 0 que, como visto, oscilou desde os tempos imperiais. Hely Lopes Meirelles, em seu
livro Direito Municipal Brasileiro, entdo, divide justamente a autonomia municipal em autonomia
financeira, administrativa e politica, estando o poder de auto-organizacdo dentro desta Gltima
(MEIRELLES, 2013).

Foi enumerada no art. 30%° da Constituicdo um rol de competéncias municipais, dando-se

destaque ao interesse local — em substituicdo ao peculiar interesse — que aparece tanto como

8 CRFB/1988.
Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de dez dias, e
aprovada por dois ter¢cos dos membros da Camara Municipal, que a promulgard, atendidos os principios estabelecidos
nesta Constituicdo, na Constituicdo do respectivo Estado e os seguintes preceitos: (...)

CRFB/1988.
Art. 30. Compete aos Municipios:
| - legislar sobre assuntos de interesse local;
Il - suplementar a legislacéo federal e a estadual no que couber;
Il - instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como aplicar suas rendas, sem prejuizo da
obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei;
IV - criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislacdo estadual;
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competéncia legislativa como competéncia para a prestagdo de servicos a ele relacionados. No
transcorrer do texto constitucional acham-se disposi¢des diversas sobre as atribuigdes municipais,

como as relativas a seguranca publica e viaria®!, ao turismo®, a seguridade social®®, a educacdo®,

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessao ou permissdo, os servigos publicos de interesse local,
incluido o de transporte coletivo, que tem caréater essencial;
VI - manter, com a cooperagdo técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de educacdo infantil e de ensino
fundamental; (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006)
VII - prestar, com a cooperagdo técnica e financeira da Unido e do Estado, servicos de atendimento & salde da
populacdo;
VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupagéo do solo urbano;
IX - promover a protecdo do patrimdnio historico-cultural local, observada a legislagéo e a acdo fiscalizadora federal
e estadual.

%1 CRFB/1988.
Art. 144 (...)8 8° Os Municipios poderdo constituir guardas municipais destinadas a protecdo de seus bens, servigos
e instalagdes, conforme dispuser a lei

(..)
8 10. A seguranga viaria, exercida para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do seu
patriménio nas vias publicas: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 82, de 2014)

I - compreende a educagdo, engenharia e fiscalizacdo de transito, além de outras atividades previstas em lei, que
assegurem ao cidadao o direito a mobilidade urbana eficiente; e (Incluido pela Emenda Constitucional n° 82, de
2014)
Il - compete, no ambito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, aos respectivos 6rgdos ou entidades
executivos e seus agentes de transito, estruturados em Carreira, na forma da lei. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 82, de 2014)

%2 CRFB/1988.
Art. 180. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios promoverao e incentivardo o turismo como fator
de desenvolvimento social e econdmico

% CRFB/1988.
Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das
seguintes contribuicGes sociais:

% CRFB.1988.
Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizardo em regime de colaboragdo seus
sistemas de ensino.
§ 1° A Unido organizard o sistema federal de ensino e o dos Territérios, financiard as instituigdes de ensino publicas
federais e exercera, em matéria educacional, fungdo redistributiva e supletiva, de forma a garantir equalizacéo de
oportunidades educacionais e padrdo minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia técnica e financeira aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 14, de 1996)
8§ 2° Os Municipios atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na educacéo infantil. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 14, de 1996)
8§ 3° Os Estados e o Distrito Federal atuardo prioritariamente no ensino fundamental e médio.

(.)
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ao desenvolvimento cientifico e tecnoldgico® (essa previsdo de insercdo mais recente), além das
competéncias concorrentes gerais expostas no art. 23%,
Em relacdo as rendas municipais, dentro do capitulo sobre o sistema tributario nacional ha

secdo propria para tributos da Unido, dos Estados e Distrito Federal e também secdo para os

% CRFB.1988
Art. 219-B. O Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo (SNCTI) serd organizado em regime de
colaboracdo entre entes, tanto publicos quanto privados, com vistas a promover o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico e a inovagao. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 85, de 2015)

8 1° Lei federal dispora sobre as normas gerais do SNCTI. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 85, de 2015)
§ 2° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios legislardo concorrentemente sobre suas peculiaridades.
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 85, de 2015)

% CRFB.1988
Art. 23. E competéncia comum da Uni#o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
| - zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das institui¢des democraticas e conservar o patriménio publico;
Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da prote¢do e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;
Il - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico, artistico e cultural, os monumentos, as
paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos;
IV - impedir a evasdo, a destruicdo e a descaracteriza¢do de obras de arte e de outros bens de valor histdrico, artistico
ou cultural;
V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacéo e a ciéncia;
inovacdo; (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 85, de 2015)
VI - proteger 0 meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas;
VII - preservar as florestas, a fauna e a flora;
VIII - fomentar a producéo agropecudria e organizar o abastecimento alimentar;
IX - promover programas de constru¢cdo de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento
basico;
X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizacdo, promovendo a integracdo social dos setores
desfavorecidos;
X1 - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessfes de direitos de pesquisa e exploragdo de recursos hidricos e
minerais em seus territorios;
XII - estabelecer e implantar politica de educagdo para a seguranca do transito.
Paragrafo Gnico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagao entre a Unido e os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.
(Redag&o dada pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006)
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Municipios®’. Estdo ainda discriminadas as receitas municipais®, além das destinac@es obrigatérias
da Unido para os Municipios®, ao que se nota como reflexo daquela preocupagio externada na

Subcomiss@o de Municipios e Regides.

% CRFB/1988.
Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
| - propriedade predial e territorial urbana;
Il - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessdo fisica, e
de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisicao;
I11 - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, 11, definidos em lei complementar. (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)
8 1° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 4°, inciso Il, 0 imposto previsto no inciso
| podera: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)
| - ser progressivo em razéo do valor do imovel; e (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)
Il - ter aliquotas diferentes de acordo com a localizacéo e o uso do imével. (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 29, de 2000)
§ 2° O imposto previsto no inciso Il:
| - ndo incide sobre a transmissdo de bens ou direitos incorporados ao patrimdnio de pessoa juridica em realizagdo
de capital, nem sobre a transmisséo de bens ou direitos decorrente de fus&o, incorporacéo, cisdo ou exting¢éo de pessoa
juridica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos,
locacédo de bens imdveis ou arrendamento mercantil;
Il - compete ao Municipio da situagdo do bem.

8§ 3° Em relacdo ao imposto previsto no inciso Il do caput deste artigo, cabe a lei complementar: (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 37, de 2002)

| - fixar as suas aliquotas méximas e minimas; (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 37, de 2002)

Il - excluir da sua incidéncia exportacdes de servigos para o exterior. (Incluido pela Emenda Constitucional n®
3, de 1993)

I11 - regular a forma e as condi¢Bes como isengdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

% CRFB/1988.
Aurt. 158. Pertencem aos Municipios:
| - 0 produto da arrecadacdo do imposto da Unido sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente na fonte,
sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundagdes que instituirem e mantiverem;
Il - cinglienta por cento do produto da arrecadacdo do imposto da Unido sobre a propriedade territorial rural,
relativamente aos imdveis neles situados, cabendo a totalidade na hipétese da opcao a que se refere o art. 153, § 4°,
I, (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003) (Regulamento)
Il - cinqlienta por cento do produto da arrecada¢do do imposto do Estado sobre a propriedade de veiculos
automotores licenciados em seus territorios;
IV - vinte e cinco por cento do produto da arrecadacéo do imposto do Estado sobre operacGes relativas a circulagao
de mercadorias e sobre prestacBes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao.
Paragrafo Unico. As parcelas de receita pertencentes aos Municipios, mencionadas no inciso 1V, serdo creditadas
conforme 0s seguintes critérios:
| - 65% (sessenta e cinco por cento), no minimo, na propor¢do do valor adicionado nas operagdes relativas a
circulagdo de mercadorias e nas prestacoes de servicos, realizadas em seus territérios;  (Redacgao dada pela Emenda
Constitucional n° 108, de 2020)
Il - até 35% (trinta e cinco por cento), de acordo com o que dispuser lei estadual, observada, obrigatoriamente, a
distribuicdo de, no minimo, 10 (dez) pontos percentuais com base em indicadores de melhoria nos resultados de
aprendizagem e de aumento da equidade, considerado o nivel socioeconémico dos educandos. (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional n® 108, de 2020)

®CRFB/1988.
Art. 159. A Unido entregara:
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Depreende-se, portanto, que a Constituicdo Federal de 1988 foi toda orientada para no
sentido de se conferir ampla autonomia aos municipios como via de se estabelecer o maximo
exercicio democratico, isto é, para que na esfera local os cidaddos pudessem em maior medida
exercer influéncia nas decisdes pertinentes a urbe. Tudo isso na perspectiva de que por meio da
descentralizagdo administrativa e politica pode-se gerir 0s servicos e tomar decisées de modo mais
adequado as diversas realidades que permeiam o vasto territorio brasileiro.

Resta saber, porém, se na pratica os Municipios hoje sdo aptos a exercer sem embaragos

essa autonomia, e se isso vem sendo satisfatorio para a realizacédo da utilidade publica.

6 CONSIDERACOES FINAIS: AUTONOMIA MUNICIPAL E CONCENTRACAO DE
PODER

I - do produto da arrecadacdo dos impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre produtos
industrializados, 49% (quarenta e nove por cento), na seguinte forma: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°
84, de 2014)

a) vinte e um inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participacdo dos Estados e do Distrito Federal;

b) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participacdo dos Municipios;

c) trés por cento, para aplicacdo em programas de financiamento ao setor produtivo das Regifes Norte, Nordeste e
Centro-Oeste, através de suas instituicBes financeiras de carater regional, de acordo com os planos regionais de
desenvolvimento, ficando assegurada ao semi-arido do Nordeste a metade dos recursos destinados & Regido, na forma
que a lei estabelecer;

d) um por cento ao Fundo de Participagdo dos Municipios, que sera entregue no primeiro decéndio do més de dezembro
de cada ano; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 55, de 2007)

e) 1% (um por cento) ao Fundo de Participagdo dos Municipios, que serd entregue no primeiro decéndio do més de
julho de cada ano; (Incluida pela Emenda Constitucional n° 84, de 2014)

Il - do produto da arrecadagdo do imposto sobre produtos industrializados, dez por cento aos Estados e ao Distrito
Federal, proporcionalmente ao valor das respectivas exportacfes de produtos industrializados.

111 - do produto da arrecadagéo da contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico prevista no art. 177, § 4°, 29%
(vinte e nove por cento) para os Estados e o Distrito Federal, distribuidos na forma da lei, observada a destinacéo a
que se refere o inciso 1, ¢, do referido paragrafo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 44, de 2004)
§ 1° Para efeito de célculo da entrega a ser efetuada de acordo com o previsto no inciso I, excluir-se-4 a parcela da
arrecadacdo do imposto de renda e proventos de qualquer natureza pertencente aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, nos termos do disposto nos arts. 157, |, e 158, I.

§ 2° A nenhuma unidade federada poderé ser destinada parcela superior a vinte por cento do montante a que se refere
o inciso 11, devendo o eventual excedente ser distribuido entre os demais participantes, mantido, em relagéo a esses, 0
critério de partilha nele estabelecido.

§ 3° Os Estados entregardo aos respectivos Municipios vinte e cinco por cento dos recursos que receberem nos termos
do inciso I, observados os critérios estabelecidos no art. 158, paragrafo tnico, I e Il.

§ 4° Do montante de recursos de que trata o inciso Il que cabe a cada Estado, vinte e cinco por cento serdo destinados
aos seus Municipios, na forma da lei a que se refere o mencionado inciso. (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 42, de 19.12.2003)

Art. 160. E vedada a retengdo ou qualquer restricio a entrega e a0 emprego dos recursos atribuidos, nesta secéo, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, neles compreendidos adicionais e acréscimos relativos a impostos.
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Em 05 de novembro de 2019 — portanto ainda antes dos anos pandémicos — foi apresentada,
no Senado Federal, proposta de Emenda a Constituicdo versando sobre a organizacdo politico-
administrativa do Estado e estabelecendo medidas de ajuste fiscal para o custeio da maquina
publica. A PEC n° 188/2019 ficou conhecida, dentre outras alcunhas, como PEC da Extin¢do dos
Municipios, uma vez que seu art. 6° propBe inserir o art. 115 no Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias — ADCT, o qual por sua vez condiciona a permanéncia da existéncia
dos Municipios de até cinco mil habitantes ao critério de comprovacdo de sustentabilidade
financeira, sendo os ndo sustentaveis incorporados aos respectivos Municipios limitrofes.

Tal proposta surge sob a justificativa de um pacote de medidas visando dotar o Brasil de
seguranca fiscal nas esferas federal, estadual e municipal. Especificamente neste ultimo aspecto, é
ressaltado haver no pais cerca de 5.500 (cinco mil e quinhentos) Municipios, dentre os quais cerca
de 1.200 (mil e duzentos) possuem menos de 5.000 (cinco mil) habitantes. Essa configuracéo
provoca a situagdo em que no bom popular pode ser assim traduzida: a conta ndo fecha! Diversos
Municipios Brasil afora contam com uma estrutura administrativa de Prefeitura e suas Secretarias,
Camara de Vereadores e seus Gabinetes, tendo que prestar servi¢os publicos de higiene urbana,
salde e educacdo — citando s6 0s mais elementares — sem ter receita suficiente para tanto, mesmo
com a previsao na Constitui¢ao Federal de “rendas” proprias do Municipio.

Se por um lado podemos considerar essa proposta como mais um dos movimentos de
centralizacdo de poder politico e reducdo de autonomia municipal (ou até mesmo de total
tolhimento desta autonomia em relagdo aos municipios que seriam atingidos), por outro ela é
sintoma do que se observou em toda a histdria brasileira desde o Império: a autonomia municipal
brasileira, por mais que constitucionalmente tutelada, estd sempre a mercé dos interesses dos
Estados e da Unido, sendo destes recebida na medida da possibilidade e retirada quando
conveniente aos interesses dos entes tradicionais da federacao.

Assim, qualquer esforco buscando compreender a medida dos poderes municipais no Brasil,
seja 0 que se encontra positivado no ordenamento juridico em determinado periodo, seja o que de
fato se permite ao Municipio exercer, deve ter em mente esses movimentos de centralizagdo e
descentralizacdo do poder politico e da organizagdo administrativa nacional.

Da breve analise da historia normativa dos municipios no Brasil que este artigo se prop6s a

fazer como meio de compreender sua posicdo na federacdo, percebeu-se que atualmente, apesar
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de o direito positivo ter buscado conferir ampla autonomia aos municipios, notadamente nos
assuntos de interesse local, 0 que se observa é a existéncia de normas gerais que devem ser
obedecidas por todos os municipios, independentemente da realidade local — com menos de cinco
mil habitantes ou com doze milhdes — 0 que dificulta sobremaneira o exercicio adequado desta
autonomia.

Espera-se que o aqui tratado possa subsidiar e instigar estudos futuros sobre o tema,

colocando a compreensédo dos poderes municipais dentro de sua estrutura historica.
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The Brazilian Constitution of 1988 innovated in the national federalist
system by expressly declaring the Municipality to be a federative entity.
This change sought to solve the problem of the division of competences.
However, the federative system still finds it difficult to establish itself, with
questions about the powers of the entities being taken to the Judiciary. Even
legislative proposals aimed at correcting distortions on the matter. This
article seeks to understand how, throughout the Brazilian normative history
of centralization and decentralization of power, the division of
competences took place, focusing on the attributions that were given to the
municipalities in each period. It was observed that despite having been
elevated to the category of federative entity, the municipality appears as a
smaller entity, without decentralizing trends necessarily reflecting an
increase in its normatively proclaimed autonomy.

Keywords: History of the Brazilian municipality. Municipal normative
powers. Federation.
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O REGIME DAS NULIDADES NA DELACAO PREMIADA QUANTO A ORDEM DAS
MANIFESTACOES DO DELATOR E DELATADO

Renan Azevedo Leonessa Ferreiral®

RESUMO

Em outubro de 2019, o STF decidiu, por maioria de votos, que o delatado
deve se manifestar posterior e sucessivamente ao delatado, em observancia
ao contraditério e a ampla defesa. A Corte Suprema optou, contudo, por
modular os efeitos de decretagdo de nulidade quanto aos processos
pretéritos que ndo tenha observado referido procedimento. Nesse contexto,
a partir dos métodos dedutivo e dialético de pesquisa, busca-se analisar a
teoria das nulidades no direito processual penal, & luz do resguardo ao
devido processo penal. Analisa-se, ainda, o instituto de delagéo premiada e
0 papel desempenhado pelo delator no desenrolar da marcha processual.
Por fim, a partir das conclusfes obtidas, busca-se analisar o (des)acerto
daquilo decidido pela Corte Suprema, propondo-se, a seguir, uma solugéo
condizente com os valores constitucionais tutelados pelo sistema de
nulidades.

Palavras-chave: Delagdo premiada. Nulidades. Processo penal acusatorio.

1 INTRODUCAO

Em outubro de 2019, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria de votos, em sede
do Habeas Corpus n.° 166.373 (BRASIL, 2019), que o delatado deve se manifestar posterior e
sucessivamente ao delator em todas as fases do processo criminal em que figuram como corréus.
O Habeas Corpus impetrado encontra sua origem na Operacdo Lava Jato, mais precisamente na
Acdo Penal n.° 5024266-70.2017.4.04.7000 (BRASIL, 2018), que tramitou originariamente na 132
Vara Federal de Curitiba.

Ap0s impetracdo sucessiva do remédio constitucional junto ao Tribunal Regional Federal e
ao Superior Tribunal de Justica, o caso foi apreciado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal.
A partir de sessdes realizadas nos dias 26 de setembro, 02 e 03 de outubro de 2019, por 6 votos a

100 Mestrando em Direito Penal na Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC-SP). Especialista em Direito
Penal e Criminologia pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUC-RS). Assistente Judiciario
do Tribunal de Justica de S&o Paulo.
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5, foi concedida a seguranca para anular todos os atos processuais posteriores ao oferecimento dos
memoriais no caso concreto, concedendo-se prazo sucessivo para nova apresentacao das alegacoes
finais pelo delatado posteriormente aos corréus delatores. Na ocasiao, restou assentada, por maioria
de 7 votos a 4, a necessidade de concessdo de prazos sucessivos entre delatores e delatados em
todos 0s processos criminais.

Devido a repercussdo do julgamento ora analisado, por maioria de votos, 0s Ministros do
Supremo Tribunal Federal optaram pela formulacéo de teses em sede de Habeas Corpus, a fim de
uniformizar a aplicacdo aos demais casos idénticos e andlogos. Para tanto, em seu voto, o Ministro

Presidente Dias Toffoli propds as seguintes teses:

i) Em todos os procedimentos penais, € direito do acusado delatado apresentar as alegacdes
finais apds o acusado que, nos termos da Lei n° 12.850/13, tenha celebrado acordo de
colaboracdo premiada, devidamente homologado, sob pena de nulidade processual, desde
que arguido até a fase do art. 403 do CPP ou o equivalente na legislagcdo especial e
reiterado nas fases recursais subsequentes;
ii) Para os processos ja sentenciados, é necessaria ainda a demonstragdo do prejuizo, que
deverd ser aferido no caso concreto pelas instancias competentes (BRASIL, 2019).
Disso decorre a opgdo pelo regime de nulidade relativa, de tendéncia predominante na
Corte. Assim, pode-se destacar nessa posicdo duas restricbes a decretacdo de nulidade em casos
analogos: a alegacdo oportuna (na fase das alegacdes finais ou equivalente), reiterada em todos os

recursos posteriores, e a comprovacao do prejuizo.

2 DISTORCAO DO INSTITUTO DA COLABORACAO PREMIADA E
FLEXIBILIZACAO DAS GARANTIAS PROCESSUAIS LIGADAS AO INSTITUTO DA
NULIDADE

O discurso de combate as organizagdes criminosas tem sido uma prioridade em matéria
penal. Com a sofisticagdo dos mecanismos, aprofundamento da divisdo de tarefas e manejo de
tecnologias, os lucros auferidos por grupos criminosos tém sido vultosos. Nota-se, com isso, forte

tendéncia legislativa e midiatica em busca de punir empresas envolvidas nessas atividades,

101 Referida disparidade se deve ao fato de que a Ministra Carmen Llcia ndo reconheceu o efetivo prejuizo na hipotese
concreta, denegando o Habeas Corpus apesar de concordar com a tese suscitada.
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integrantes de organizacGes criminosas, além de meios de investigacdo mais eficazes (SOUZA,
2007, p. 149).

Nesse contexto, a superexposicdo de investigacdes criminais causa efeitos deletérios sobre
o0 julgamento. No Brasil, 0 caso Mensaldo consistiu no primeiro exemplo de impacto sobre o papel
da midia, ao expor o maniqueismo, divulgando a versdo acusatéria formulada pelos informes
policiais e pelo Ministério Publico como irretocavel.

Assim como no caso do Mensaldo, a Operacdo Lava Jato encontra ampla divulgacéo
midiatica. Apesar da publicidade constitucionalmente assegurada, o excesso de divulgacdo pode
influir na prépria pratica dos atos processuais. Esta a se falar do trial by the media, ou seja, processo
midiatico que influi efetivamente no desfecho do processo penal (MATOS, 2018, p. 170). Segundo

sustenta Nunes:

De modo muito semelhante ao que ocorreu na Italia, durante a ‘Operagdo Maos Limpas’,
no Brasil, muitas das operacBes desenvolvidas pelo Ministério Publico violam
completamente a Constituicdo da Republica, porque: o contraditorio ndo é observado; as
testemunhas sdo ameagadas com prisfes; ha um uso abusivo de acordos de delacéo e
escutas telefonicas deferidas por longos periodos de tempo; o Poder Judiciario admite, em
muitos casos, 0 emprego desses mecanismos inconstitucionais (NUNES, 2016, p. 92).

O fomento a megaoperagdes de combate a corrupcao ocorre de forma desenfreada, sem se
ponderar, contudo, a eficiéncia dessas praticas no efetivo combate a corrupcao. Fecham-se os olhos
as experiéncias concretas em outros paises, nos quais ndo houve queda da corrupcao, mas, em
verdade, sofisticacdo de suas praticas (AMARAL; GLOECKNER, 2017, p. 66-67).1

Apesar dessas criticas lancadas sobre as operacfes concretamente adotadas de combate a
corrupcao, € inegavel que, no ordenamento patrio, a Lei n.° 12.850/13 trouxe contornos mais claros
para os procedimentos, buscando resguardar direitos e garantias fundamentais. Muito embora
apresente equivocos e lacunas, parte destas sanadas com o advento da Lei n.° 13.964/19, inegavel
a necessaria regulamentagdo de determinados conceitos e institutos, a conferir maior seguranca
juridica.

O direito premial — entendido como negdcio juridico processual - ndo foi inaugurado com

a Lei n.° 12.850/13 no modelo brasileiro. H& experiéncias pretéritas com a transacdo penal,

102 Surge a ilusdo de que a célere punicéo dos investigados levara a uma resposta estatal efetiva no combate as praticas
corruptas. Ha, por tras, a questdo do expansionismo do direito penal, o qual aparece como meio primario de solucdo
dos conflitos, a fomentar o discurso de eficiéncia do sistema e celeridade (VASCONCELLOQS, 2017, p. 41).
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suspensdo condicional do processo. Afinal, o Ministério Publico deixa de formalizar dendncia ou
de prosseguir com o processo, apesar de presentes comprovacao da materialidade e indicios de
autoria delitiva (SANTOS, 2017, p. 132-133). Com isso, ja se denota clara flexibilizacdo dos
principios da obrigatoriedade e indisponibilidade da acdo penal. Nessa vertente também se situa o
recém-criado instituto do acordo de ndo persecucdo penal.

H4, contudo, uma segunda corrente do direito premial, relacionada a um viés punitivo,
porquanto diretamente voltada a aplicacdo da pena (SANTOS, 2017, p. 136). Trata-se do atual
manejo instituto da colaboracdo premiada, que recebeu influéncia do sistema Common Law norte-
americano, com base no plea bargain, mas que também encontra correlatos em outros
ordenamentos de Civil Law, como na Italia.

Ocorre que, no ordenamento patrio, ndo se deve abandonar a dicotomia entre pablico e
privado, reconhecendo-se apenas ténue interpenetracdo desses sistemas. Assim, os institutos do
direito premial, sobretudo a colaboragdo premiada, apresentam natureza de negdcio juridico
processual (MENDONCA, 2019, p. 62).

Referida realidade, contudo, deve ser ponderada com reservas, por se tratar também de um
meio de obtencdo de prova (artigo 3°-A da Lei n.° 12.850/13) em sede penal. Segundo Lopes Junior
(2001, p. 12), hd uma intima relacdo entre direito penal e processo penal: este ndo possui qualquer
realidade concreta externamente ao processo. No processo penal, esta a se falar da liberdade, do
ser. Isso “significa dizer que ao juiz penal nao se pede, como ao juiz civil, algo que nos falta, o tal
“bem da vida” como se referem os civilistas. E a propria vida que estd em jogo” (LOPES JUNIOR,
2015, p. 232).

As garantias penais e processuais penais sdo, em sua esséncia, garantias negativas, voltadas
a limitar o poder do Estado em defesa das liberdades individuais. H& forte correlacdo com o direito
penal minimo, ou seja, tracar rigidos limites para a intervencao punitiva. Com relacdo ao delito, os
limites sdo as garantias penais: legalidade estrita/taxatividade, ofensividade, materialidade e
culpabilidade. Quanto ao processo, sdo as garantias processuais e organicas (FERRAJOLI;
CARBONELL, 2008, p. 68/69).

Direito, pena e processo penal sdo complementares — carater instrumental do processo
inserido no monopolio estatal. Por isso, apenas um processo garantista pode conferir a magistratura
penal o papel de controle do poder. No Brasil, a contrariedade, a aplicacdo desenfreada do instituto
da colaboracédo premiada levou a uma tentacdo derivada da obtencdo mais célere de condenagdes.
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Houve um estimulo a reiteracdo e multiplicacdo de acordos, pressionando-os além dos limites

legais e constitucionais delineados pelo legislador. Conforme ressalta Zilli:

Quando o sistema estd histérica e culturalmente sedimentado em outras bases, 0
transplante, sem dlvida, serd problematico, quando ndo inviavel. Mas, mesmo as
traducdes/adaptacGes também ndo estardo isentas de problemas. Estes decorrem nédo so6
das resisténcias ao que se apresenta como relativamente desconhecido, mas também das
tendéncias expansionistas das fronteiras do novo instituto. No primeiro caso, é 0 apego a
cultura processual do 6rgdo receptor que move a resisténcia. No segundo, é o desejo de
aproximagdo ao modelo inspirador que alimenta a expansdo. Ao menos por ora, a
experiéncia brasileira tem demonstrado inclinages para o Gltimo (ZILLI, 2017, p. 6).

Nesse contexto, em um movimento tendencialmente punitivista e indiferente as garantias
processuais distintas provenientes dos sistemas processuais privado e puablico, o regime de
nulidades torna-se um dos institutos mais vilipendiados. Em posicdo adotada inclusive pelo
Supremo Tribunal Federal, o 6nus argumentativo para demonstrar o prejuizo incumbe sempre a
parte que alegou a nulidade, ainda que absoluta. Trata-se de uma extensdo da interpretagdo do
artigo 566, do Cddigo de Processo Penal, a todas as hipoteses de nulidade. Por meio desse
dispositivo, o qual exige efetiva influéncia na apuracdo da verdade substancial ou na decisdo da
causa, desconsidera-se, ainda, um raciocinio ldgico-hipotético, exigindo-se uma probatio diabolica
acerca da verificacdo concreta do prejuizo.

O exemplo mais emblematico dessa interpretacdo aplicada pela Corte Superior reside na
Sumula n.° 523: “a falta de defesa constitui nulidade, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver
prova de prejuizo.” Nessa hipotese, a aposi¢ao da conjun¢do “mas” indica reconhecimento de que
se trata, de fato, de duas hipéteses de nulidade absoluta (falta e deficiéncia de defesa) (MORAES,
2006, p. 1). Com efeito, a deficiéncia de defesa também guarda estreita correlacdo com a ampla
defesa (direito a uma defesa técnica apta), garantia constitucional fundamental.

Ocorre gue, ao arrepio da garantia do devido processo legal, o Supremo Tribunal Federal
requer expressamente a comprovacao do prejuizo pela defesa, desvirtuando o adequado tratamento
para o regime de nulidades no processo penal. Nesse contexto de falsa condensagéo do processo
civil e processo penal em uma teoria geral do processo, o elemento mais danoso consiste na
indevida e disseminada aplicacéo do principio pas nullité sans grief. Afinal, no processo penal, em
regra, forma é uma garantia constitucional. O sistema acusatorio impde garantias por meio de
normas processuais que, se violadas, em regra culminardo com um prejuizo — o desrespeito as

préprias garantias fundamentais. Por outro lado, o conceito de prejuizo é indeterminado e genérico.
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Assim, flexibilizar a forma torna-se meio de flexibilizar as garantias (LOPES JUNIOR, 2015, p.
237).

Disso resultam duas grandes falacias jurisprudenciais: a) considerar-se a violacdo a forma,
em regra, como nulidade relativa; b) exigir-se a comprovacdo de prejuizo mesmo diante de uma
nulidade absoluta.

Por conseguinte, a conjugacdo dos problemas ora expostos (a flexibilizagdo de garantias
nas operacdes de combate a corrupc¢do, aliada a uma aproximacao punitivista entre os regimes de
direito privado e publico, com repercussdes marcantes na teoria da nulidade) conduz a relevancia

do tema ora delineado.

3 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS E O REGIME DE NULIDADES

Pressuposto de suma relevancia para a compreensdo do problema tratado é a delineacdo
do sistema processual vigente no ordenamento. Atualmente, contudo, ndo ha que se falar de
sistemas penais puramente inquisitorios ou acusatorios, como eram em sua origem. Conforme
expbe Coutinho (2009, p. 109), todos os sistemas atuais sdo mistos, porém se orientam por
principios unificadores representativos de seu conteido nuclear, ao quais se agregam elementos do
sistema algoz.

Para este autor, o sistema brasileiro é primordialmente inquisitivo, porquanto o Cédigo de
Processo Penal foi desenvolvido com base no Codigo Rocco italiano de 1930. Por essa razdo,
sustenta que o fato de o juiz julgador possuir amplo acesso as provas e determinar diligéncias —
inclusive de oficio — na fase investigatéria implicaria confusdo entre as fungdes de acusador e juiz,
o0 que revelaria forte carater inquisitorio.o?

Por outro lado, conforme exp8e Badar6 (2016, p. 96), ha que se reconhecer que a esséncia
do modelo acusatério tem sido observada, qual seja, a separacdo entre as fungdes de acusar
(exercida pelo Ministério Publico), julgar (atribuida ao juiz) e defender (conferida a advogados e a

Defensoria Publica), o que viabiliza o efetivo contraditorio. Soma-se a isso o fato de que o

103 Nesse sentido converge o entendimento de CHIAPETA e PAULA (2019, p. 71), ao mencionarem poderes do juiz
tipicos que o afastam do modelo acusatério: a gestdo da prova no processo (artigo 156), a possibilidade de decretacao
de prisdo preventiva de oficio (artigo 311), ou mesmo, a viabilidade de se condenar o0 acusado mesmo diante do
pedido de absolvicao elaborado pelo drgdo acusador (artigo 385).
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Constituinte Originario delineou uma série de garantias processuais para o individuo, todas
atinentes a este sistema processual e essenciais para se afastar da irracionalidade nuclear que
permeia o sistema inquisitorio.

Ademais, as alteracdes trazidas pela Lei n.° 13.964/19 reforcam as caracteristicas
fundamentais do sistema acusatorio, expressamente adotado como modelo no sistema processual
penal (artigo 3°-A, da Lei n.° 19.364/19). De fato, houve vedacao a decretagdo da prisdo preventiva
de oficio pelo juiz (nova redacdo do artigo 311, do Cddigo de Processo Penal), bem como o
arquivamento do inquérito policial tornou-se ato interna corporis do Ministério Publico, ndo se
facultando ao juiz discordar (nova redacao do artigo 28). Por fim, a alteracdo de maior relevancia,
a conferir verdadeira imparcialidade ao julgador, consiste na criagdo da figura do juiz das garantias
(artigo 3°-B a 3°-F, da Lei n.° 19.364/19). Com a clara delimitacdo das funcdes do juiz julgador da
causa, estas circunscritas aos momentos posteriores ao recebimento da denuncia, hd uma separagéo
de fato entre a investigacéo e 0 processo.

De qualquer modo, conforme sustenta Lopes Janior (2013, p. 6), deve-se afastar do debate
acerca do sistema predominante no sistema processual penal brasileiro (inquisitivo ou acusatério),
para se perquirir a verdadeira observancia a um sistema democratico e garantido
constitucionalmente. Afinal a defesa de cada entendimento ndo pode ser utilizada como pretexto

para se encerrar a discussao de constante aprimoramento do sistema vigente. Nas palavras do autor:

[...] estd na hora de partir para uma terceira fase inclusive com o abandono dos termos
“acusatorio” e “inquisitorio”, pois excessivamente “rotulados”, arraigados em visoes

tradicionais e lutas conceituais infindaveis (LOPES JUNIOR, 2013, p. 5).

Uma vez postulado o sistema acusatorio como aquele regente do processo penal brasileiro,
mostra-se pertinente a delimitacdo de suas garantias emblematicas, as quais serdo essenciais para
0 subsequente desenvolvimento da teoria das nulidades.

Segundo Martins (2019, p. 846), o devido processo legal, um principio processual de

ampla difusdo, provém originalmente da Magna Carta de 1215, momento no qual o direito anglo-

104 Trata-se, notadamente, das seguintes garantias: devido processo legal (artigo 5°, inciso LIV), juiz natural (artigo 5°,
inciso XXXVII e LI, inadmissibilidade de provas ilicitas (artigo 5°, inciso LVI), contraditério e ampla defesa
(artigo 5° inciso LV), presuncdo da inocéncia (artigo 5°, inciso LVII), manejo de habeas corpus (artigo 5°, inciso
LXVII), duracdo razoavel do processo (artigo 5°, inciso LXXVIII), bem como publicidade dos atos processuais e
motivacdo dos atos decisorios, vigorando a livre persuasdo racional do juiz (artigo 93, inciso 1X).
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saxdo plasmou o termo “due process of law”. No ordenamento patrio, encontra abrigo no artigo 5°,
inciso LIV, da Constituicdo Federal.

Seu conceito pode ser subdividido em dois prismas complementares: processual e
material. Sob a Optica processual, para Martins (2019, p. 847), trata-se da “somatoria de direitos
constitucionais aplicados ao processo.” Em consonancia com esse entendimento, Badaré (2019, p.
86) define como o desenvolvimento do processo em consonancia com 0s demais principios
processuais: garantia do juiz independente e imparcial, do juiz natural, igualdade de partes, estado
de inocéncia, motivacdo, publicidade, duplo grau de jurisdicdo, processo no prazo razoavel e
proporcionalidade.'%

Nesse contexto, corolério do devido processo legal é o efetivo contraditério, este com
enfoque tradicional no aspecto formal: a ciéncia ou informacdo dos atos processuais e a
possibilidade de reacdo. O primeiro aspecto consiste na possibilidade de se ter conhecimento dos
fatos veiculados no processo, vista de documentos e acesso a quaisquer atos processuais e
informagdes que influam sobre o julgamento. O direito a reacéo, segundo aspecto, é a faculdade de
apresentar argumentos contrarios, mediante pecas processuais, documentos ou outros meios de
prova legais, reforcando-se a estrutura dialética do processo (MACHADO, 2014, p. 70).

Ocorre que, com o advento do Estado de Bem-Estar social, a igualdade formal propalada
no prisma da liberdade obtém um incremento mediante a nocao de equidade, ou igualdade material.
Logo, a busca por uma igualdade substancial também contribui com uma guinada essencial na
noc¢do de contraditério, de maneira que a mera possibilidade de reacdo se converte em verdadeira
e efetiva participacdo das partes em condicdo de igualdade.

O direito de influir no desfecho do processo tem marcante desdobramento no principio da
cooperagdo, exigindo-se que as partes e juiz colaborem para a constru¢cdo do provimento
jurisdicional. Essa construcdo participativa impde o dever de se considerar todos 0s argumentos
suscitados pelas partes (MACHADO, 2014, p. 72-74).

Intrinsecamente relacionada com o contraditorio e, destarte, com o devido processo legal,
a ampla defesa também adquire papel de destaque no ordenamento processual penal. Encontra sua

previsdo no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, potencializada na hipétese do Tribunal

105 A seu turno, o aspecto material ou substantivo tem por base o principio da razoabilidade. Sua origem reside na
Suprema Corte Americana no século X1X, defendendo-se a invalidade dos atos do poder publico que ndo sejam
razoaveis (MARTINS, 2019, p. 405). Segundo sustenta Madeira (2019, p. 123), a razoabilidade restringe a
possibilidade de se limitar direitos dos cidaddos com base em simples observancia procedimental.
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de Juri no inciso XXXVIII, alinea “a” (plenitude de defesa). Sobre a ampla defesa discorre

Grinover:

A exigéncia de um contraditdrio efetivo e equilibrado impde que se analise, em certos
casos, 0 proprio contedo das alegacfes ou memoriais oferecidos, sob pena de se
transformar a participacao nessa fase em mera formalidade in6cua, desprovida de qualquer
aptiddo para influenciar o convencimento do julgador (GRINOVER, 2009, p. 191).

No entendimento de Andrade Segundo (2017, p. 107), a ampla defesa se subdivide em
defesa técnica, autodefesa e defesa efetiva. Neste ultimo prisma, de especial relevancia para o
estudo, um enfoque substancial consiste no direito do réu a ultima palavra, possibilitando
contradizer todas as declaragdes efetuadas pelo polo acusatério. Por essa razdo, para efetiva
observancia a ampla defesa, o interrogatorio do réu deve ocorrer ao final, bem como as alegacoes
finais da acusacdo devem anteceder as defensivas (GIACOMOLLI, 2014, p. 118).

A tutela da regularidade dos atos processuais obtém guarida exclusivamente no modelo
acusatério. Afinal, visa-se a tutelar a efetiva observancia ao devido processo legal, sem, contudo,
excessivo apego a formalidades.

Em sede de nulidades em sentido estrito, de especial relevancia ao tema ora tratado, de se
pontuar a subdivisdo em relativa e absoluta. Brasileiro de Lima (2019, p. 1626) sustenta que ha
duas caracteristicas essenciais das nulidades absolutas. Primeiramente, ha prejuizo presumido: o
artigo 563, do Caodigo de Processo Penal, estende o principio do pas nullité sans grief a todas as
espécies de nulidade, razdo pela qual deve se fazer presente inclusive em sede de nulidade absoluta.
Por outro lado, por se verificar violagdo a norma de interesse publico — em regra plasmada
constitucionalmente -, entende-se que ha presuncao iuris tantum acerca do prejuizo. 1%

A segunda caracteristica consiste na arguabilidade a qualquer momento, por ndo estar a
nulidade absoluta sujeita a preclusdo. E passivel de arguicdo inclusive via acdo rescisoria, salvo
em se tratando de sentenga absolutéria prdpria, por vedacdo a revisdo criminal pro societate
(BRASILEIRO DE LIMA, 2019, p. 1627).

A seu turno, a nulidade relativa advém da violacdo de interesses preponderantemente

privados. Caso ndo demonstrado o prejuizo pela parte, apds mencdo oportuna, 0 ato ndo sera

106 |_ogo, ha inversdo do 6nus da prova, em logica inversa aquela prevista no artigo 156, caput, do Cédigo de Processo
Penal. Por conseguinte, a parte que suscitou o vicio processual nao incumbira provar a efetiva existéncia do prejuizo.
Recaira a seu algoz comprovar a inexisténcia de dano para que o ato ndo seja declarado nulo (BADARO, 2016, p.
795).
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anulado. Em geral, entende-se ndo ser passivel de reconhecimento de oficio, & contrariedade de
nulidades absolutas (BADARO, 2016, p. 794).17

Tarefa ardua em sede de nulidades consiste na diferenciacdo entre as vertentes absoluta e
relativa. Deve-se ponderar, em primeiro lugar, que as nulidades absolutas nao estdo circunscritas
as hipoteses do artigo 564, do Cddigo de Processo Penal. A contrario sensu da interpretacdo do
artigo 572, daquele Cédigo, entende-se que sdo consideradas insanéveis — logo, absolutas — todas
as nulidades elencadas no artigo 564 e ndo mencionadas naquele dispositivo (BRASILEIRO DE
LIMA, 2019, p. 1628).

Sobretudo no tocante a nulidade absoluta, todavia, € invidvel a presuncdo de completude
do sistema, o qual é essencialmente casuistico em razao de sua leitura obrigatoria a luz das garantias
constitucionais. Logo, “a simbiose & constante e incompativel com uma taxatividade na lei
ordinaria” (LOPES JUNIOR, 2016, p. 947).

Por essa razdo, em segundo lugar, ainda que ausente previsao expressa no artigo 564,
combinado com 0 572, ambos do Cddigo de Processo Penal, qualquer viola¢do a norma processual
constante da Constituicdo Federal, bem como de Tratados Internacionais que versem sobre a tutela
de direitos humanos (notadamente, Pacto de San José da Costa Rica e o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos), deve ser considerada como nulidade absoluta.

Com efeito, ao se situarem em diplomas normativos de protecdo aos valores fundamentais
dos individuos, revelam o cerne do devido processo legal, ndo sendo passiveis de convalidagéo.
Destacam-se, com isso, todas as garantias constitucionais caracteristicas do sistema acusatorio.
Asseguram o correto desempenho da funcao jurisdicional, além das expectativas das partes, com
vistas a um provimento imparcial e justo (GRINOVER, 2009, p. 21-22).

Por fim, também incorre em nulidade absoluta a violacao de forma prescrita em lei voltada
a tutela de interesses publicos, ou seja, valores implicitos na propria Constituicdo atrelados a
garantias fundamentais.

A seu turno, séo hipoteses de nulidades relativas todas aquelas mencionadas no artigo 572,
do Cddigo de Processo Penal, tendo em vista o reconhecimento de sua sanabilidade caso ndo
arguidas em tempo oportuno (reconhecendo-se, com isso, sua preclusdo). Convém registrar ainda

que, mesmo ausente expressa cominagdo de nulidade, presente prejuizo decorrente da violagao a

107 A forma mais comum de convalidacéo do ato € a preclusdo (GRINOVER, 2009, p. 30/31).
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qualquer forma prescrita em lei que vise a tutela de interesse das partes, havera igualmente nulidade
relativa (BRASILEIRO DE LIMA, 2019, p. 1629).

Essa abordagem da teoria das nulidades, a luz do sistema acusatorio, € aquela que melhor
se compatibiliza com todos os procedimentos adotados na seara processual penal. Deve ser
aplicada, por conseguinte, nas hipdteses de delacdo premiada. Conforme sinalizado, a estrita
observancia ao procedimento é de especial relevancia na seara dos crimes de colarinho branco,
porquanto ha enorme potencial a violacdo de direitos individuais, maximizado no atual contexto

de combate a corrupcéo. Discorre Canotilho que:

Na medida em que tem assim como finalidade precipua a incriminacéo de terceiros, pelo
menos, por um crime de organizacdo criminosa, a colaboracdo premiada apresenta-se
como um meio processual idéneo a atentar contra direitos fundamentais das pessoas
visadas pela delagdo, desde logo e de forma imediata, o direito & honra, mas ainda também,
potencialmente, a liberdade de locomocéo, a propriedade ou a reserva intima da vida
privada (CANOTILHO, 2017, p. 146).

4 ANALISE DO HC n.° 166.373/PR, DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, QUANTO A
CONFIGURACAO DE NULIDADE DIANTE DA VEDACAO A CONCESSAO DE PRAZO
SUCESSIVO AO DELATADO APOS MANIFESTACAO DO DELATOR

Nesse esteio, qualquer violacdo ao devido processo legal deve ser tratada com o devido
rigor, vedando-se flexibilizacbes. Nesse contexto insere-se a tematica tratada por ocasido do
julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do Habeas Corpus n.° 166.373 (BRASIL, 2019), qual
seja, a ordem de manifestacdo dos corréus delatores e delatados no mesmo processo, e sua forte
correlacdo com os principios do contraditério e da ampla defesa.

Convém registrar que a posicdo do delator sempre se mostrou de algoz com relacdo ao
corréu delatado. Afinal, a condenacdo com fundamento na delagdo € pressuposto para o sucesso do
acordo e, com isso, obtengédo dos beneficios nele pactuados. Ora, muito embora a efetividade do
acordo, de fato, ndo esteja necessariamente condicionada ao provimento da a¢do penal com relagéo
ao corréu delatado, a contrario sensu, a condenagdo deste importard no reconhecimento de que o
delator contribuiu com o desfecho, fazendo jus a seu beneficio pactuado. Com efeito, de rara
verificacdo pratica a hipdtese de improcedéncia da acdo penal com relacdo ao delatado em que o
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acordo pactuado com o delator é efetivamente cumprido. Logo, todos seus esforcos serdo dirigidos
a condenacao, por ser este 0 mecanismo mais seguro para o sucesso de seu acordo.

Ademais, ha diversos dispositivos constantes da Lei n.° 12.850/13 que confirmam a
posicao antagonista do delator e, inclusive, denotam descrenca no tocante as alegacdes do delator.
A antiga redacdo do artigo 4° § 16, estabelece que ndo serd possivel condenar o delatado
exclusivamente com base no depoimento do delator. Com efeito, ndo houvesse seu interesse na
obtencdo de uma condenacdo, a oitiva de apenas uma testemunha, caso unissona no conjunto
probatorio, seria apta a embasar um juizo condenatorio. Disso decorre que, a toda evidéncia, o
legislador buscou mitigar a forca probatoria do relato do delator.

Em reforgo, a Lei n.° 13.964/19 acrescentou ser vedada ainda a decretacdo de qualquer
medida cautelar, ou mesmo, recebimento da dendncia ou queixa-crime, com base exclusiva no
depoimento do delatado (atual redacdo do artigo 4°, § 16).

A regra de corroboragdo é aplicavel a cada agente e a cada fato delitivo, o que
respectivamente denota corroboracdo subjetiva e objetiva. N&o deve ser genérica, mas
individualizada. Embora haja limitacdo de meios de prova, ou mesmo, de valores quantitativos para
a corroboracéo, deve ser robusta e atinente a todos os fatos imputados. Podem ser dados acessorios,
mas necessariamente proximos ao fato delitivo (MENDONGCA, 2019, p. 361).

No mais, para além de o delator se abster do exercicio do direito ao siléncio, tem o dever
legal de dizer a verdade. Logo, com a incriminacédo de terceiro, interrogatério do colaborador, ao
menos quanto a seu conteddo, adquire natureza juridica de testemunho (BARROS, 2017, p. 31).

Nesse contexto, diante de sua disposicao em favor da versao acusatoria, cumulado com o
dever legal de dizer a verdade, os depoimentos do delator possuem caracteristicas de depoimentos
de testemunha de acusacgédo. Caso o delator ndo integre o polo passivo no mesmo processo referente
ao delatado, a repercussao essencial deve ser apenas sua oitiva junto das testemunhas de acusacéo,
viabilizando-se posteriormente os depoimentos das testemunhas de defesa e o interrogatorio do
delatado.

Por outro lado, se delator e delatado forem corréus no mesmo processo, a observancia ao
contraditorio impBe a manifestacdo deste sempre posteriormente. Com efeito,
endoprocessualmente, a posicao juridica assumida pelo delatado serd simultaneamente de réu (em
face das imputacdes a ele atribuidas) e similar a de assistente da acusacdo (com relacéo aos delitos

imputados ao corréu delatado), decorrente de seu interesse na prevaléncia da versédo acusatoria.
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Sendo assim, a observancia ao devido processo legal, notadamente, ao contraditorio e a
ampla defesa, impde que o corréu delator se manifeste posteriormente ao Ministério Publico
(porquanto também ostenta a posicao de réu), porém previamente ao corréu delatado, a fim de que
este possa tomar ciéncia e se manifestar acerca de todas as teses — de fato e direito — aventadas em
seu desfavor.

De fato, conforme se discorreu, a no¢do substancial de contraditorio pressupde a
informacao, reacao e efetiva influéncia acerca do desfecho processual. A seu turno, a observancia
a ampla defesa impGe a faculdade de defesa efetiva do réu de todas as acusaces em seu desfavor.
Nesse sentido, a manifestacdo concomitante entre corréus delator e delatado inviabilizaria ndo
apenas a reacdo adequada deste, como também a possibilidade de efetivamente se defender dos
argumentos aventados pelo delator, maculando o desfecho processual.

Especial destaque, ainda, merece a manifestacdio quando das alegagbes finais,
frequentemente na forma de memoriais em razdo da complexidade das causas envolvendo
organizagOes criminosas. Trata-se do momento processual em que se condensam todas as
acusacdes: é a oportunidade de manifestacdo das partes apds o encerramento da instrucéo, com a
juntada de todos os documentos e oitiva de todas as testemunhas capazes de influir no processo.
Nesse esteio, nos memoriais havera condensacdo e entrelagamento do conjunto probatério, razdo
pela qual o corréu delator ird empenhar-se a0 maximo nao apenas em corroborar com 0s memoriais
ofertados pelo Ministério Publico, como também contribuir com novos argumentos para a
prevaléncia da versdo acusatdria. Nota-se, com isso, ser essencial o oferecimento dos memoriais
do corréu delatado apos o delator.

Por esses argumentos aventados, alids, foi acrescido, com a aprovacdo da Lei n.°
13.964/19, o artigo 4°, 8 10-A, de teor inequivoco: “Em todas as fases do processo, deve-se garantir
ao réu delatado a oportunidade de manifestar-se ap6s o decurso do prazo concedido ao réu que o
delatou.”

Nesse contexto, verifica-se que, no tocante a colaboracdo premiada, a Lei n.° 13.964/19
buscou, em certa medida, corrigir e conter as nocividades do modelo transplantado ao Brasil, 0
qual apresentava tendéncia expansionista em detrimento do devido processo legal, de observancia

obrigatdria no sistema acusatorio, sobretudo no modelo romano-germanico.
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Por essa razao, ha de se reconhecer o acerto da opinido predominante em sede do Habeas
Corpus n.° 166.373 (BRASIL, 2019), ao reconhecer o direito do réu delator se manifestar
posteriormente ao delatado, sobretudo em sede de alegacdes finais.

O principal argumento para afastar os argumentos favoraveis a tese defensiva, suscitado por
todos os Ministros contrarios a concessdo do habeas corpus, reforgava a auséncia de previsdo
expressa na Lei n.° 12.850/13 ou em qualquer outro diploma normativo. Convém ressaltar, contudo,
que o positivismo ha muito encontra-se superado no ordenamento patrio, sobretudo com o advento
da Constituicdo Federal de 1988.

Sendo assim, a observancia ao devido processo legal, sobretudo em suas vertentes do
contraditorio e ampla defesa, ndo pode estar restrita a simples previsGes legais, sob pena de
converter o processo em meros procedimentos formais desprovidos de finalidade ulterior. Fruto de
inovacdo legislativa relativamente recente, ha de se reconhecer que o instituto da colaboracao
premiada ndo encontra plena tutela procedimental expressa, devendo haver esforgo hermenéutico
para sua devida composi¢do. O que se nota no caso em questdo, em verdade, é verdadeira lacuna
normativa, a qual deve ser preenchida a luz das garantias constitucionais do acusado.

Ademais, pouco importa que o depoimento do corréu delator, por si s6, ndo possa embasar
a condenacdo, conforme pretendem fazer crer os Ministros Marco Aurélio e Edson Fachin.1®
Afinal, ndo se cuida de se defender apenas dos relatos ofertados pelo colaborador em audiéncia,
mas em verdade, de refutar todos os argumentos de fato e direito por ele aventados a luz do conjunto
probatério. Ora, muito embora a efetividade do acordo, de fato, ndo esteja necessariamente
condicionada ao provimento da acdo penal com relacdo ao corréu delatado — conforme suscitou o
Ministro Edson Fachin —, a contrario sensu, a condenacéo deste importara no reconhecimento de
que o delator contribuiu com o desfecho, fazendo jus a seu beneficio pactuado. Com efeito, de rara

verificacdo pratica a hipdtese de improcedéncia da acdo penal com relacdo ao delatado em que o

108 Os Ministros Marco Aurélio, Fachin e Fux também questionaram a possibilidade de extensdo do contraditdrio caso
0s réus se delatem mutuamente no curso do processo, ou mesmo, na hipétese de auséncia de acordo de colaboracao,
mas na qual um corréu aponta o envolvimento do outro em praticas delitivas. Ocorre que, como ponderado na ocasido
pela Ministra Rosa Weber, trata-se de situagdes ndo equiparaveis aquela ora analisada. De fato, existente delacéo
mdtua, em observancia ao principio da isonomia, 0 prazo para manifestacdo devera ser concomitante, porquanto
ambos 0s sujeitos ocupam o0 mesmo status processual: ha interesse na condenacdo de ambos, por serem
simultaneamente confessos. Por outro lado, na hip6tese de auséncia de acordo, mas se tratando de mera imputacéo
ao corréu, ndo se faz presente o interesse na condenagdo do algoz, porquanto o acusado ndo obteria qualquer
vantagem. Verifica-se, tdo somente, uma das vertentes do direito de defesa/direito a ndo produzir provas contra si
mesmo, 0 que ndo guarda correlagdo com os interesses de um corréu delator na condenagdo do delatado. Por essa
razdo, igualmente, o prazo para manifestacdo devera ser concomitante.
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acordo pactuado com o delator é efetivamente cumprido, sendo igualmente irreal a condenagédo do
delatado sem o consequente reconhecimento da contribuigcdo do delator. Logo, todos os esforgos
deste serdo dirigidos a condenacdo, por ser 0 mecanismo mais seguro e eficaz para o sucesso de
seu acordo.

Por fim, os Ministros Barroso e Marco Aurélio fizeram alusdo aos avangos da Operacéao
Lava Jato no combate a corrupgdo, reforgando os riscos a todas as condenacgdes ja efetuadas com a
adocdo de posicionamento favoravel a nulidade. Ocorre que referido discurso apenas ressalta
aquilo defendido nesta pesquisa, expondo-se que significativa parcela do Judiciario esta disposta a
flexibilizar — entenda-se violar — direitos fundamentais em detrimento da obtenc¢éo de resultados
entendidos como necessarios ao combate a corrupgdo. Abandonam-se 0s argumentos juridicos —
ou apenas se lhes confere roupagem de plausibilidade — para se privilegiarem os resultados
almejados. O devido processo legal, com isso, torna-se obstaculo facilmente transponivel pela
vontade dos magistrados.

Reconhecido o direito de manifestacdo do delatado em momento posterior, merece
censura a posicdo dominante da Corte no sentido de que haveria mera configuracdo de nulidade
relativa na hipétese de inobservancia desse procedimento.

H& evidente descompasso com a atual sistematica processual penal, conforme ora
delineada, empregando-se o instituto da nulidade relativa, quando, na verdade, seria absoluta. Por
se tratar da violagdo aos preceitos constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, mormente na
seara penal, em que estd em jogo a liberdade individual — bem mais caro ao ser humano, junto a
prépria vida e dignidade -, a ndo concessdo de prazo sucessivo para manifestacdo do corréu
delatado ap6s o acusado delator consiste em nulidade absoluta.

Se ndo bastasse, o reconhecimento de nulidade relativa apresenta imprecisdes logicas, 0
que limitaria sua incidéncia. Por um lado, o reconhecimento de preclusdo retroativa € uma
contradicdo logica. Afinal, ndo se pode exigir que o patrono efetue arguicdo oportuna de um
argumento (apresentacdo das alegagdes finais pelo corréu delatado posteriormente ao delator) ainda
ndo expressamente previsto no ordenamento, quer em sede legislativa, quer jurisprudencial. A
efetiva aplicacdo da preclusdo deve estar circunscrita a hipdteses claras e previamente
determinadas, sob pena de ndo somente se privilegiarem as defesas de réus mais abastados —
tecnicamente superiores, com maior elasticidade e criatividade argumentativa -, como tambéem se

multiplicarem nos processos subsequentes quaisquer argumentos que futuramente possam ser
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apreciados pela Corte em sede de nulidades — sobrecarregando 0s processos de arguigdes
preliminares para se resguardar eventual nulidade futura.

Em segundo lugar, a imprecisdo do termo “prejuizo” exige a delimitacdo mais clara de
hipdteses — ainda que meramente exemplificativa — de sua exemplificacdo. Com efeito, apesar de
ndo se filiar a orientacdo do Ministro Alexandre de Moraes, segundo o qual o prejuizo decorre da
simples condenacéo do corréu delatado, a auséncia de critérios claros importara na caréncia de
uniformidade jurisprudencial.»®®

Por fim, ndo subsistem as criticas tecidas sobre a posicdo minoritaria, j& manifestada pelos
Ministros Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e Rosa Weber,° no sentido de se estar diante de
nulidade absoluta. Em sentido técnico, sua incidéncia pressupde o reconhecimento de uma omisséo
legislativa inconstitucional, por auséncia de previsdo expressa de ordem de manifestacdo entre
corréus delatores e delatados nos diplomas normativos patrios. S8o tecidas ressalvas sob o
argumento de consistir em verdadeira inovacéo de rito processual, ao qual ndo se poderia conferir
aplicacdo retroativa. Ocorre que ndo se cuida de simples inovacéo legislativa, mas de verdadeira
tutela a garantia do contraditério e da ampla defesa, valores constitucionais que independem de
expressa previsao legal para sua eficacia. Assim, o reconhecimento de referida nulidade ndo deriva
propriamente de uma lei infraconstitucional, mas das préprias garantias intrinsecamente ligadas ao
devido processo legal previstas na Carta Maior.

Posto isso, haverd presuncdo iuris tantum de prejuizo a defesa do corréu delatado,
incumbindo ao Ministério Publico o 6nus argumentativo de comprovar inexisténcia de prejuizo. A
auséncia de dano ao delatado restara demonstrada, sobretudo, caso tenha sido absolvido, se néo
houver inovagdo argumentativa nos memoriais do delator acerca de elementos de prova ou teses
juridicas, ou mesmo, quando haja simples reiteracdo de declaragdes pretéritas (remissdes aos
memoriais do Ministério Publico e a resposta a acusacdo). Da mesma forma, caso a defesa do
acusado delatado manifeste expressamente a inexisténcia de prejuizo (a titulo exemplificativo, se
ofereceu memoriais posteriormente ao delatado no curso da fluéncia do prazo comum), também

néo subsistirdo razes para seu reconhecimento.

109 De fato, ja no Plenario do Supremo Tribunal Federal, os Ministros Fachin, Carmen Lcia e Barroso sustentaram a
inexisténcia de prejuizo apenas porquanto o corréu delatado teria se manifestado posteriormente, desconsiderando o
fato de que referida manifestacdo ndo se relacionava as alegagdes finais dos corréus delatores mas, em verdade, a
documentos novos colacionados por corréu delatado. Dessa maneira, verifica-se retorica argumentativa a
obstacularizar a efetiva verificacdo do prejuizo nos casos concretos, caso ausentes balizas claras.

110 Trata-se, ainda, da provavel opinido a ser adotada pelo Ministro Gilmar Mendes a luz de seu voto.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em termos sintéticos, eis a tese proposta:

i) Em todos os procedimentos penais, € direito do acusado delatado
apresentar as alegacdes finais apds o corréu que, nos termos da Lei n°
12.850/13, tenha celebrado acordo de colaboragdo premiada, devidamente
homologado, sob pena de nulidade absoluta e, portanto, sendo passivel de
reconhecimento ex officio;

ii) Para os processos ja sentenciados e futuros, havera presuncao iuris
tantum de prejuizo, incumbindo ao 6rgéo acusador a demonstracéo de sua
inexisténcia;

iii) A demonstracdo de auséncia de prejuizo decorrera: a) da absolvicao do
acusado delatado; b) da inexisténcia de inovagao argumentativa, fatica ou
juridica, ou mesmo de qualquer nova concatenacao do conjunto probatério
pelo corréu delator na ocasido das alegacdes finais, limitando-se a reiterar
teses integralmente ja suscitadas ou pecas previamente apresentadas; c) da
expressa manifestacdo pela defesa no sentido de que ndo houve prejuizo.
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THE INSTITUTE OF NULLITIES IN PLEA AGREEMENTS CONCERNING THE
ORDER OS MANIFESTATION OF THE INFORMANT AND THE INFORMED
PERSON

ABSTRACT

In October 2019, the Supreme Court decided, by majority of votes, that the
informant must manifest later and successively to the informed person, in
compliance with the adversary system and the due process. The Supreme
Court chose, however, to modulate the effects of this nullity decree
regarding past proceedings that did not observe the referred procedure. In
this context, based on the deductive and dialectical methods of research,
one seeks to analyze the theory of nullities in criminal procedural law, in
order to safeguard due criminal proceedings. It also analyzes the institute
of plea agreement and the role played by the informer in the course of the
procedural march. Finally, based on the conclusions obtained, one aims to
analyze the (in) correctness of what was decided by the Supreme Court,
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proposing, then, a compatible solution with the constitutional values
protected by the nullity system.

Keywords: Plea agreement. Nullity. Accusatory system.
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UMA ANALISE SOBRE A REVITIMIZACAO E VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS
DAS MULHERES EXERCIDO PELA POLICIA NA ATIVIDADE PRE-JURISDICIONAL

Antonio Alves Pontes Trigueiro da Silval!?
Juliana Trindade Ribeiro Pessoa Pordeus!!?

RESUMO

A atividade exercida pela policia no ambito dos primeiros contatos de
mulheres vitimas de violéncia doméstica com o poder publico até a
conclusdo do inquérito policial possui um carater pré-jurisdicional.
Contudo, € durante esse processo de acolhimento, escuta das vitimas e
investigacbes que podem ocorrer situacdes de revitimizacdo e,
consequentemente, violagcdes de direitos humanos. Assim, a presente
pesquisa realizou uma revisao bibliografica para compreender o contexto
historico-social que favorece & uma pretensa, mas ndo efetiva, tutela dos
direitos da mulher pela atividade policial. A pesquisa debruca-se sobre
alguns casos analisados no ambito da Vara de Violéncia Doméstica da
Comarca de Santa Rita, na Paraiba, compreendendo a partir do estudo
fatico o fendmeno da revitimizacdo. A partir disso, depreende-se que 0
controle externo da atividade policial exercido pelo Ministério Publico €
um caminho para coibir possiveis violagdes de direitos humanos no &mbito
da atividade pré-jurisdicional exercida pelas autoridades policiais.

Palavras-chave: Controle externo. Direitos humanos. Género. Violéncia.
Policia.

1 INTRODUCAO

O caminho percorrido desde um ato de violéncia sofrido por uma mulher até uma efetiva

protecdo institucional pode perpassar por novos atos de violéncia moral. Ocorre que, em algumas
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junto a Promotoria de Justiga da Tutela Coletiva do Sistema Prisional e Direitos Humanos do Ministério Publico da
Paraiba. Graduado em Direito pela Universidade Federal da Paraiba. E-mail: antoniotrigueirosilva@gmail.com.
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Universitario de Jodo Pessoa. Integrante do Grupo de Pesquisa Politica Criminal, Sistema Penitenciério e Direitos
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ocasifes, o preconceito estrutural, que compde a sociedade brasileira, ou a falta de capacitacéo
adequada de profissionais pode promover o que se compreende por revitimizagéo.

Diante desse contexto, contempla-se que a protecdo dos direitos humanos exercida tanto
pela sociedade em geral, como pelas diversas entidades estatais de controle social, necessita de um
longo processo de construcdo instrumentalizado por meio de dialogos, politicas publicas e cursos
de qualificacdo para agentes que iréo lidar no cotidiano com graves situacdes.

Uma das principais formas de revitimizagdo ocorre exatamente nos primeiros contatos das
vitimas com o poder publico, ao buscarem ajuda. O atendimento prestado as vitimas necessita de
um olhar especializado, tendo por objetivo o acolhimento e a escuta ativa, buscando compreender
0 contexto no qual elas estdo inseridas. Porém, a depender da forma como o papel pré-jurisdicional
é exercido, € possivel ocorrer atos de revitimizacdo dessas mulheres, de modo a aumentar o
contexto de violacdo de direitos humanos, ainda que isto se dé no processo de acesso a justica?

A partir disso, o presente trabalho objetiva analisar o comportamento pré-jurisdicional
exercido pela atividade policial no processo de combate a violéncia doméstica contra a mulher.
Para tanto, foi realizada uma revisdo bibliografica sobre a temética, contemplando a possivel
presenca de uma narrativa retorica em torno de uma pretensa protecdo dos direitos humanos pelo
poder publico, que acaba promovendo atos de revitimizacdo no contexto da violéncia contra a
mulher.

Em seguida, a pesquisa realiza a analise de depoimentos de vitimas de violéncia doméstica
prestados no ambito das audiéncias de instrucdo realizadas na de uma vara mista da Comarca de
Santa Rita, municipio do Estado da Paraiba, tendo por base uma analise descritiva, por meio da
técnica de observacdo, para demonstrar a hipotese sobredita, realizando um levantamento das
caracteristicas que compdem o processo de revitimizacao das mulheres pelo poder publico.

Observa-se que a relevancia desta pesquisa estd na constatacdo do papel vitimizador
exercido pelas autoridades exatamente no contexto em que aquelas deveriam garantir e ampliar a
protecdo as mulheres que se dirigem a justica buscando nesta o alento para as violéncias estruturais,
fisicas e morais que sofrem cotidianamente. Para além das dificuldades na implementacdo das
politicas publicas em todo o extenso territorio nacional, a rede de protecdo as mulheres necessita
abarcar também a fiscalizacdo das atividades que estdo sendo exercidas na cadeia de mecanismos

de combate a violéncia doméstica contra a mulher.

201



Vol. 14, n. 3, ESP
ISSN 1982-310X

REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS

Nesse contexto, far-se-4 uma andlise acerca da possibilidade do controle externo da
atividade policial, exercido precipuamente pelo Ministério Publico, dirigir uma atencédo
especializada, dentre as atividades fiscalizatorias realizadas por tal entidade, por meio de acdes
conjuntas que promovam um olhar especifico no que tange a protecdo dos direitos da mulher,
aprimorando e exigindo das instituicbes policiais um tratamento adequado nos processos de
acolhimento e escuta ativa das mulheres que buscam, desde o primeiro contato com as autoridades

estatais, a protecdo necessaria para terem seus direitos preservados.

2 O CONTEXTO FALACIOSO DA PROTEGCAO DOS DIREITOS DA MULHER POR
MEIO DA ATIVIDADE PRE-JURISDICIONAL DA POLICIA

A partir da analise em torno do papel da policia no contexto pré-jurisdicional, faz-se
necessario compreender como a rede de protecdo a mulher ainda é revestida de um contexto
historico-cultural e estrutural que favorece a revitimizagéo e violagdo de direitos humanos. O uso
de discursos retoricos empreendidos por autoridades policiais, supostamente voltados para a
preservacdo dos direitos das mulheres no combate a violéncia doméstica, por vezes, pode favorecer
um cenario de novas distor¢des e violéncias.

Estas, por sua vez, conforme Misse (2016, p.9) compreende que o processo de pacificacdo
depende do exercicio de uma violéncia contra outra, estando o debate em torno da legitimidade
destas acdes violentas, ou seja, comete-se um ato violento legitimo para coibir um ato de violéncia
ilegitimo. O autor ainda evidencia que, no contexto brasileiro, ha uma nocéo de acumulo social de
violéncias, no qual se observa a violéncia estatal, a violéncia interpessoal e a coercitividade da
estrutura social. Zaluar (1999, p.11) evidencia que a violéncia “como qualquer outro instrumento,
pode, portanto, ser empregada racional ou irracionalmente, pode ser considerada boa ou ma,
justificada ou abominada”.

Desse modo, a violéncia desenha entdo um panorama no qual os atos que poderiam
justamente coibi-la sdo, na verdade, gestos violentos legitimados. Contudo, em alguns contextos,
estes podem deter um caréter arbitrario ou que ultrapassam o limite da legitimacéao e, sdo nesses
momentos, que ocorrem atos de revitimizacdo, promovidos pela violéncia estatal e, até mesmo,

pela estrutura social.
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Avila (2017, p.109-110) evidencia que os principais atos de revitimizagdo sdo: a
desvalorizacdo da gravidade dos fatores; questionamento da veracidade das declaragdes da vitima;
no caso de lesbes reciprocas, da-se maior credibilidade as versdes dos agressores; recriminacao
moral pela continuidade da relacdo, culpabilizando as vitimas; e ainda o grave quadro de
discriminacdo institucional, que faz aflorar situagdes macrossociais. O autor contempla ainda que
“esses problemas de revitimizacdo no ambito policial comprometem a efetividade de toda
intervencao estatal, pois criam uma deslegitimidade para os demais servigos da rede publica” (ibid,
p.114)

Chai, Santos e Chaves (2017, p.651) atentam para o fato de a violéncia institucional ser
revestida, muitas vezes, por sutilezas e gestos que sdo oriundos de relagcdes de poder assimétricas,
imbuidas de banalizac6es, desqualificacdes das vitimas e auséncia de praticas humanizadas por
parte das autoridades.

Outras problemaéticas constatadas pelos autores ddo conta de atividades desarticuladas entre
as instituicdes, dificuldade no cumprimento das medidas protetivas e elevado nimero de demandas
que favorecem a um atendimento pouco especializado e humanizado (ibid, p.662). Meza e Franca
(2017, p.12) ampliam o debate, compreendendo que ha pontos de dificuldade na aplicacdo da Lei
Maria da Penha, tais como: a questdo cultural, o excesso juridico utilizado na linguagem das
sentencas para justificar absolvicdes e falta da capacitacdo das autoridades.

Carvalho e Silva (2018, p.17-19) a partir de pesquisa realizada sobre o atendimento policial
no municipio de Palmas/TO, identificaram que a atividade desempenhada pela policia militar local
- no ambito do primeiro contato com os atos de violéncia - ndo apresentou coeréncia com as
diretrizes dos pactos, tratados e acordos internacionais e nacionais sobre direitos humanos.

Além disso, questBes relativas as instrucbes as vitimas sobre os seus direitos,
principalmente sobre as redes de protecdo as vitimas de violéncia doméstica, evidenciando
problemas na capacitacdo e préaticas profissionais dos policiais. Outros fatores constatados foram
o desinteresse, a indiferenca e o preconceito nos atendimentos prestados pelos policiais, e que, em
quase metade das entrevistas realizadas com as vitimas, houve uma desmotivacédo para levar o caso
a delegacia. Como possiveis atos para melhoria destas problematicas, os autores compreendem que
€ necessaria uma reestruturacdo interna das instituicGes responsaveis pelo enfrentamento da

violéncia contra a mulher, melhorando a capacitacao das autoridades (ibid, p.21).
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Desse modo, além das problematicas inerentes a revitimizacdo das mulheres, a deficiéncia
na atuacdo policial pode levar a situacdes de descrédito pela sociedade do papel exercido por tais
entidades. Avila (2017, p.19) esclarece que a ocorréncia de determinadas situacdes em que as
estratégias de investigacao sao negligentes com os casos de violéncia doméstica favorecem, entéo,
a um consideravel incremento no risco de absolvi¢do por insuficiéncia de provas. Para o autor, a
atuacdo policial “deve ser, necessariamente, centrada nas necessidades da vitima (...) avaliacdo de
risco e administracdo dos fatores de risco (planos de seguranca) sdo estratégias centrais das
politicas de prevencao criminal em contexto de violéncia doméstica.” (ibid, p.21).

Nesse contexto, a Convencao Interamericana Para Prevenir, Punir e Erradicar e Violéncia
Contra a Mulher (CIDH, 1994), em seu artigo 8° identifica, dentre outros pontos, que os Estados-
parte devem adotar medidas progressivas para modificar os padrdes sociais e culturais de condutas
de homens e mulheres - alinea b -, bem como “promover a educagéo e treinamento de todo o pessoal
judiciario e policial e demais funcionarios responsaveis pela aplicagdo da lei” - alinea c (ibid).

Desse modo, evidencia-se, portanto, o contexto falacioso da protecao dos direitos da mulher
no Estado Brasileiro. A elaboracéo de leis, bem como a participacdo em tratados internacionais sao
essenciais para o reconhecimento de uma luta por direitos e para a instituicdo de novos érgédos de
protecdo as mulheres. Inegaveis sdo as suas relevancias, porém, evidenciam um comportamento
assimétrico e vertical da implementacao das politicas de prote¢do aos direitos humanos no pais.

Marsillac (2020, p.56) contempla que é necessario suprimir comportamentos arbitrarios ou
abusivos, criando um ambiente dialégico para implementacdo de direitos, sob pena de estes serem
cada vez mais rejeitados, gerando mais atos de violéncia e desrespeito as normas, sendo necessario
observar ainda que a linguagem e a comunicagéo sdo essenciais na ponderacao dos discursos (ibid,
p. 336).

Panikkar (2004, p. 232), por sua vez, compreende que os direitos humanos ndo podem ser
considerados instrumentos absolutos e distantes das realidades, devendo observar as necessidades
regionais. Reboucas (2015, p.59) compreende ainda que os direitos humanos ndo podem surgir
apenas nos contextos pos-violatdrios, devendo ser exatamente um instrumento transformador e
preventivo.

Assim, observando as narrativas em torno da protecdo dos direitos da mulher e a
necessidade de uma atividade pré-jurisdicional eficiente, tem-se que € fundamental que as policias

desempenhem um papel acolhedor e humanizado, mas, além disso, essas as autoridades, ao
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exercerem seus papéis, precisam atingir um status de atuacdo objetiva, que tenha por base a
valorizacdo dos discursos das vitimas. N&o é o delegado ou o policial a autoridade julgadora que
ird determinar a sentenca que punira o agressor ou ndo, ainda que haja o livre convencimento da
autoridade policial em proceder com indiciamento dos supostos agressores. A atuacao policial,
portanto, precisa partir de pressupostos objetivos diferentes e especializados!'®, nos casos de
violéncia contra a mulher, privilegiando o acolhimento das vitimas e de suas narrativas.

E notério um esforco descentralizado e ndo homogéneo entre as diversas instituicdes que
visam combater a violéncia doméstica contra a mulher. 1sso ocasiona uma dificuldade na prevencéo
e na protecdo efetiva, descredibilizando a atuacdo dessas entidades, representando esforgos que
acabam por remar em dire¢des contrarias, mesmo possuindo objetivos comuns.

A porta de entrada dos casos ora aqui discutidos €, exatamente, a policia. Entre 2003 e 2013,
a quantidade de Delegacias Especializadas em Atendimentos a Mulher mais que dobrou, passando
de 248 para 500, em todo o pais (ENGEL, 2019). Desse modo, a atuagao conjunta da policia com
0s demais 6rgdos da rede de protecdo, bem como com os Ministérios Publicos, Defensorias
Publicas e Tribunais de Justica do pais, deve privilegiar e proporcionar suas atuacées em politicas
horizontais e simétricas, que caminhem em uma s6 dire¢do, com um sé discurso.

Nesse contexto, a atividade pré-jurisdicional bem executada pode mitigar a narrativa
popular de que os atos de protecdo aos direitos humanos sdo falaciosos. 1sso se dad em razdo de que
a insercdo da temética no seio social se deu de forma impositiva, ndo proporcionando uma
dialogicidade entre as instituicGes e a sociedade. E, além disso, € importante ressaltar que as
instituicBes sdo compostas por membros dessa mesma sociedade, estando notoriamente imbuidos
por seus preconceitos, visoes distorcidas e discriminacoes.

Assim, o discurso dos direitos humanos também precisa dialogar com a sociedade, fazendo
com gue seja compreendido por esta, devendo haver uma no¢do comum de que a cidadania e a
politica sdo construidas ao lado desses direitos e que estes precisam ser preservados por todos,

como um bem-comum.

113 Tais pressupostos objetivos poderiam seguir a perspectiva rawlsiana de estabelecimento dos principios de justica
num Estado Democratico. Nesta perspectiva, insere-se uma atuacdo na qual os agentes, nos processos decisérios,
devem afastar suas convic¢des pessoais para buscar atuar de forma justa e equitativa dentre os cidaddos daquela
sociedade, sempre postulando um bem comunitario. Em: RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1997.
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A tutela dos direitos humanos, e, especificamente no que diz respeito ao combate a violéncia
contra a mulher, perpassa obviamente por uma longa modificacéo das estruturas de poder, mas isto
nédo pode ser um elemento impeditivo para implementacédo de politicas institucionais ndo paliativas,
que tenham como principal objetivo a quebra dos padrdes que colocam as mulheres num contexto
de submissdo aos homens, tampouco uma narrativa retérica opressora, que privilegia a perpetuacdo
de violagOes de direitos.

Diante de todo esse aporte tedrico e percebendo que o combate a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher aproxima-se mais do conceito de direitos humanos do que, propriamente,
do rompimento de integridades, como nos propde a legislacdo penal brasileira, faz mister
adentrarmos na pratica vivenciada na Vara de Violéncia Doméstica para compreendermos que 0
conflito ndo paira apenas nas doutrinas, mas esta nelas pela preocupacdo que existe em torno da

questao.

3 DA TEORIA A PRATICA: UMA ANALISE DO PAPEL PRE-JURISDICIONAL DA
POLICIA NA TRATATIVA DOS CONFLITOS DE VIOLENCIA DOMESTICA E
FAMILIAR CONTRA A MULHER
E por isso que eu ndo tenho pena de mulher que apanha de homem. E por isso que
acontece feminicidio. Tem muita mulher que morre, porque tem muita mulher safada que

fica protegendo o acusado, como vocé! Frase de uma delegada de policia coagindo uma
suposta vitima a depor contra o seu companheiro (suposto agressor).

A frase acima foi presenciada, na ocasido em que se desenvolvia uma pesquisa de campo
para fins de dissertacdo do mestrado. O estudo estd sendo realizado junto a uma Vara Mista da
Comarca de Santa Rita, municipio do Estado da Paraiba, e tem por finalidade averiguar a eficécia
do Judiciario na resolucdo dos conflitos que envolvem violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Logo, utilizar-se-4 parte da pesquisa para tecer algumas consideracdes sobre o papel pre-
jurisdicional da policia na tratativa de tais conflitos, bem como a repercussdo das suas a¢ées no
desfecho dos casos.

Nada obstante, a principio, € importante aludir que a pesquisa empirica realizada
analisa processos e audiéncias publicas. A vista disso, como ndo houve realizagdo de entrevistas,
nem a identificagdo das pessoas integrantes da relacdo processual, torna-se desnecesséria a

aprovacao da presente pesquisa pelo Comité de Etica em Pesquisa.
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No dia 13 de maio de 2021 a vitima H. esteve na audiéncia de instrucdo para prestar
esclarecimentos sobre uma suposta agressdo que sofreu do seu ex-companheiro. Logo, foi dada a
palavra a Promotora de Justica que comecou a indagar-lhe sobre os fatos, momento em que ela
contou-lhe que tentou explicar para a delegada o que tinha se passado, isto €, afirmou que a briga
aconteceu, contudo, que nédo foi o acusado quem a machucou, mas ela que tropegou e caiu por cima
de um espelho.

Em continuacdo ela afirmou que a autoridade policial, ndo acreditando na sua versao,
chamou-a de cachorra e disse: “E por isso que eu ndo tenho pena de mulher que apanha de homem.
E por isso que acontecem feminicidios. Tem muita mulher que morre, porque tem muita mulher
safada que fica protegendo o acusado, como vocé!” — frase que inicia o presente estudo. A vitima
relatou também que foi coagida pela delegada a ir ao IML, sob pena de responder pelo crime de
desacato a autoridade, de forma que a ela foi conduzida na viatura da policia.

Com relacgdo a todos esses fatos, sempre que 0s narrava, pedia para que perguntassem para
a testemunha que estava com ela na delegacia, pois ela ouvira tudo e com certeza confirmaria o
que ela estava dizendo. A posteriori e por fim foi ouvida a testemunha referida e, quando indagada
sobre quem chamou a policia, ela afirmou que ndo sabia, pois “sempre que tem gritaria na rua todo
mundo liga para a policia”, mas nada lhe foi perguntado no sentido dos relatos da vitima sobre os
constrangimentos provocados pela delegada.

Diante desse caso, observa-se claramente a dupla funcéo da policia, quais sejam: o papel de
controladora dos conflitos informais e a sua incumbéncia pré-jurisdicional, isto €, de dar inicio a
uma investigacdo criminal que, supostamente, desaguara em um processo. Portanto, precisa é a
expressao usada por Sherman e Robert Percival (1981) quando classificam o papel exercido pela
policia como “os pordes da justi¢a criminal”, pois € a partir dessa postura precursora que dependem
0s rumos dos conflitos que aparecem no Judiciario.

E a capilaridade policial, isto é, a sua capacidade de movimentar-se dos conflitos privados
aos publicos que tornou os policiais aliados do povo em qualquer tipo de disputa (BRETAS, 1996,
p. 215). Sendo assim, ndo € estranho ouvir a testemunha dizer que qualquer grito que se escuta na
rua, chamam logo a policia.

Dessa forma, a relacdo policia-sociedade mistura-se entre a confianga e 0 medo, porque ao
mesmo tempo que € ela que chega aos que a solicitam, tambeém € ela que, ao seu crivo e, algumas

vezes, por cima da lei, confunde autoridade com autoritarismo e da destinos que prejudicam muito
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mais as vitimas, colocando-as como culpadas por estarem acobertando seus companheiros, por
serem “fracas” em nao deixarem a relagdo e assim por diante, do que propriamente zelam pelos
seus direitos como pessoas humanas.

Como visto no caso apontado, a0 mesmo tempo em que as instituicbes zelam formalmente
pelos direitos das mulheres, na pratica, o que acontece é o descrédito das suas palavras. A vitima
H. n&o teve o seu depoimento respeitado quando prestado para uma delegada, que ao inveés de tentar
entender a complexidade do conflito, ja que lida diuturnamente com esse tipo de questdo, preferiu
apontar-lhe o dedo chamando-a de “cachorra”. Em seguida, ao chegar no Judiciario, nada foi feito
no sentido de averiguar o que foi relatado pela vitima - nem sequer perguntaram a testemunha se
ela ouviu falar dos maus tratos.

Com isso, essa mulher que, saindo de um conflito dentro da sua casa (aqui ndo se julga se
a agressao foi feita pelo seu ex-companheiro ou nao, mas referindo-se a discussdo entre ela e o
marido, que foi confirmada), depara-se com 0 menosprezo de uma institui¢cdo que deveria importar-
se e acolhé-la, logo é compreensivel caso ela ou outras mulheres ndo queiram passar pelas mesmas
humilhagdes, mesmo que esteja diante de um novo caso de violéncia.

Todavia ndo foi s6 a vitima H. que sofreu esse tipo de tratamento na delegacia, ainda
fazendo mencéo ao estudo realizado em uma Vara Mista da Comarca de Santa Rita — PB, no dia
26 de maio de 2021, a vitima Y, em sede de audiéncia preliminar, relata para a juiza que, ao chegar
a delegacia, contou para a delegada que o marido pegou-lhe pelo pescoco e disse que lhe mataria,
porém, mesmo diante desse relato, a autoridade policial falou: “a senhora ndo esta com nenhuma
marca no pescoco, entdo va para a UPA e tome um remedinho que passa”. Em continuagao a vitima
disse a delegada: “é por isso que muitas mulheres ndo veem a delegacia, porque sdo tratadas dessa
forma e sentem-se constrangidas”. Sem mais, a delegada cumpriu os protocolos burocraticos, tanto
é que o processo chegou ao judiciéario.

Nessa conjuntura a juiza declarou a sua preocupacao diante desses relatos, mas logo o
promotor de justica disse que seria melhor, antes de qualquer medida, confirmar quem era a
delegada para ndo incorrerem em erros. Certamente essas pondera¢fes ndo sdo feitas quando
muitas vitimas, ndo s6 as dos casos aqui relatados, chegam as policias e até mesmo ao judiciario
acabam por serem subjugadas por suas falas e revitimizadas por ndo sairem do ciclo da violéncia.

Apesar disso, um terceiro caso presenciado na Vara Mista em apreco traz um pouco de

esperancga quando se depara com um olhar analitico do Ministério Puablico para as instituicdes.
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Nesse terceiro fato, relatado em audiéncia, no dia 31 de maio de 2021, ocorreu da seguinte forma:
a vitima W, em suas declarag@es, contou que o seu ex-namorado, privou-lhe a liberdade, mantendo-
a em carcere privado por trés dias e, mediante ameaca de morte, manteve relacfes sexuais com o
mesmo, bem como sofreu agressoes fisicas e psicologicas.

Ato continuo, quando ouvida uma testemunha ministerial, que era tia da vitima, esta contou
que, ao descobrir onde sua sobrinha supostamente estaria, ligou para a policia contando o caso e
chamando a viatura para acompanha-la até o local, ocasido em que os policiais ficaram indagando-
lhe: “Sera que ela ndo estd 14 porque quer?”. Segundo a testemunha eles ndo estavam querendo
atender a ocorréncia, por isso ela parou uma viatura que estava passando na rua e contou toda a
historia para os policiais, e estes foram até a casa que ela imaginava que a vitima estaria.

Ao final da audiéncia, dada a palavra a promotora de justica para requerimento de
diligéncias, esta solicita a juiza que pergunte a testemunha supramencionada se ela autoriza que o
seu depoimento seja utilizado para fins da investigacdo no que tange a inércia da policia militar no
caso relatado. A representante ministerial mostrou-se bastante preocupada com tamanha desidia,
tendo em vista a gravidade dos casos e imaginando qual o desfecho que teria caso nao tivesse
ocorrido uma intervencao naquele dia.

Louvavel é a postura ministerial que, nesse ultimo caso, acreditando na palavra da
testemunha, adotou providéncias iniciais para uma posterior investigacdo em torno da desidia da
policia diante de um fato tdo sério. Contudo, essa atitude deve ser tomada mesmo em casos que
ndo saltem tanto aos olhos, porque o que esta ponderando-se aqui ndo é a gravidade do caso, mas
0 papel de uma instituicdo que tem tanto uma funcéo pré-jurisdicional investigatoria, como também
de acolhimento e orientacéo para pessoas que vém de uma situacdo de vulnerabilidade.

Atribui-se tal conjuntura, de um lado, a falta de conhecimento da complexidade do conflito
por parte dos membros das instituices e, de outra banda, a forca conferida ao institucionalismo,
em que sequer é questionado, mesmo quando delatado. Prefere-se relevar erros e descredibilizar o
que é dito pelas partes do que investigar e apurar o relatado. Desse modo, conclui-se que ha uma
deficiéncia no controle externo das policias, pois os atos promovidos por tais instituicdes néo

devem ser compreendidos como verdades inquestionaveis.
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4 O CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE POLICIAL NO CONTEXTO DATUTELA
DOS DIREITOS HUMANOS E COMBATE A VIOLENCIA CONTRA A MULHER

Segundo dados do Sistema de Informacdo de Agravos e Notificacdo, analisados pelo portal
Género e NUmero (2020), em 2017, em torno de 67% dos casos de agressdo fisica registrados no
Brasil tiveram por vitimas mulheres. Em 2020, segundo dados do Ministério da Mulher, da Familia
e dos Direitos Humanos, foram recebidas mais de 105 mil dendncias, nos canais apropriados para
tanto, de violéncia contra a mulher (BRASIL, 2021).

Em alguns Estados, como no caso do Rio Grande do Norte, h4, contudo, apenas cinco
Delegacias Especializadas em Atendimento as Mulheres, e somente em 2019 é que foi criado um
Orgao especializado do Poder Executivo voltado as politicas de género (COTRIM et al, 2021),
demonstrando que muito ainda precisa ser feito para cobrir todos 0s municipios do pais. Além
disso, entre 2014 e 2019, o nimero de DEAMs regrediu no Brasil, caindo de 441 para 417,
representando uma cobertura de apenas 7% do territério nacional (AMOROZO; MAZA; BUONO;
2020).

Além disso, conforme inicialmente discutido nesta pesquisa, ainda sdo necessarias uma
ampla fiscalizagdo e capacitacéo da atividade policial especializada no atendimento & mulher. Isso
porque a atuacdo de 6rgdos especializados em controle detém uma primariedade na fiscalizacdo
das atividades desempenhadas pela policia, principalmente no que diz respeito ao combate as
arbitrariedades, excessos e irregularidades que podem vir a ser cometidas pelas autoridades
policiais.

Ademais, o distanciamento desses 6rgdos garante a eles legitimidade perante a sociedade,
principalmente no que diz respeito a promogdo de investigacdes contra autoridades policiais que
cometam infracdes durante o exercicio de suas atividades. Sirio (2011) evidencia que o controle
pode se dar de forma interna - por meio dos poderes hierarquicos e disciplinar - externa - por 6rgaos
ndo pertencentes a policia - e também por meio do controle exercido por toda sociedade.

Nesse contexto, cumpre ressaltar que todos os 6rgaos que detém a atribuicdo de controle da
atividade policial possuem também a responsabilidade social de garantir a tutela dos grupos
socialmente vulneraveis (e mais especificamente sobre o objeto de estudo deste trabalho, os direitos
especializados das mulheres), devendo compreender as necessidades especificas conforme cada

realidade enfrentada.

210



Vol. 14, n. 3, ESP
ISSN 1982-310X

REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS

Segundo a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o controle externo da atividade
policial deve ser realizado pelo Ministério Pablico (art. 129, inciso VII). Tais atividades podem
acontecer de forma difusa ou concentrada: a primeira diz respeito a possibilidade de requisitar
diligéncias para investigacdo e a instauracdo de inquérito policial, voltada para fiscalizacdo da
atividade policial; e a segunda diz respeito a atividade correcional da atividade-fim das policias,
por meio de visitas periddicas aos estabelecimentos policiais e analise de documentos
(CARUNCHO e GLITZ, 2019).

Nesse contexto, 0 Ministério Publico possui a prerrogativa de nao sé exercer a fiscalizacéo,
mas também acompanhar o funcionamento das unidades policiais e propor, inclusive, a¢des civis
publicas na tutela dos direitos difusos, para buscar melhorias, junto ao Poder Judiciario, para 0s
Orgdos que tém por funcdo exercer e garantir a seguranca publica.

Caruncho e Glitz (2019) indicam que é uma possibilidade de atuacdo diferenciada dos
Ministérios Publicos aquelas que tém por objetivo privilegiar um maior controle da liberdade da
policia na selecdo daquilo que é investigado e dos inquéritos que sdo instaurados; que prezam pelo
acesso direto aos sistemas de informacéo que gerenciam as ocorréncias policiais nos territérios e
que realizam controle antecipado, sugerindo recomendacdes genéricas na indicacdo de diligéncias.

Em oposi¢do a esse raciocinio, aponta-se uma possivel interferéncia exacerbada dos
Parquets, que pode proporcionar a mitigacdo da liberdade profissional dos policiais. Contudo, dada
a forca exercida pela policia perante a sociedade, ao partir-se de um pressuposto no qual a
seguranca policial exsurge como uma manifestacdo do poder estatal sobre os individuos, é
especialmente necessaria uma atuacdo de controle sobre tal atividade para evitar arbitrariedades,
revitimizacdes e violagdes de direitos humanos.

Nesse contexto, Avila (2014) evidencia que o Ministério Publico deve desempenhar uma
atuacdo também voltada para os hipossuficientes, tendo em vista que “o controle do desvio policial
torna-se especialmente relevante (...), pois os fenbmenos de violéncia e corrupcdo policial
normalmente acabam por atingir as classes mais baixas e desfavorecidas”.

Diante disso, os Ministérios Publicos detém a prerrogativa legal de orientar, recomendar e
realizar audiéncias publicas junto aos atores que desempenham a atividade policial, no sentido de
acompanhar, fiscalizar e garantir que ndo acontecam comportamentos que fomentem novas

violagdes as mulheres que buscam socorro junto aos 6rgdos responsaveis, realizando também,
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quando necessario, apuracdes e indiciamentos de autoridades que venham a extrapolar seus deveres
funcionais.

Outro papel primordial que deve ser exercido diz respeito a uma atuacdo conjunta entre 0s
nucleos de controle externo dos MPs e as promotorias/procuradorias especializadas em defesa da
mulher. A fiscalizagdo exercida por aqueles ndcleos, muitas vezes, ndo contempla uma atengdo
especifica voltada para a violéncia contra a mulher, haja vista as inimeras atividades fiscalizatorias
que ja desempenham em relacdo a todos os 6rgéos de atividade policial.

Contudo, é possivel que haja uma atuacdo pontual pelos promotores/procuradores
especializados em defesa da mulher, acompanhando as inspe¢es ja feitas pelos membros dos
nacleos de controle externo junto aos 6rgaos policiais, bem como também é possivel a expedi¢do
de recomendacdes conjuntas, orientando a conducdo das atividades policiais na protecdo dos
direitos da mulher.

Agra (2019) compreende que a constatacdo dos problemas estruturais e de gestdo das
policias tem por funcdo orientar a atuacdo do Ministério Publico na tutela do direito difuso a
seguranca, para exigir do Poder Publico a prestacdo de servicos policiais eficientes, por meio de
“técnicas extraprocessuais de tutela coletiva” ou, se ndo for possivel uma solucdo negociada, acdes
repressivas por meio do ajuizamento de acdo civil publica ou de mandado de seguranca coletivo
(AGRA, 2019, p. 148).

Assim, depreende-se que o controle externo reveste-se de uma atuagdo primordial na
garantia e preservacdo dos direitos da mulher em todo o territério nacional. As dificuldades no
desempenho desse papel evidenciam a precariedade da fiscalizacdo e 0 quanto isso impacta
negativamente no dialogo entre as vitimas e as institui¢des policiais.

Por mais que os 6rgdos voltados para a seguranca publica possuam politicas de capacitacao
e controle interno, a presenca ativa de um 6rgédo externo que fiscalize e realize recomendacdes,
afastando possiveis corporativismos, possibilita um dialogo interinstitucional e especializado,
aumentando a efetividade das redes de protecdo as mulheres.

Cumpre ressaltar que o objeto dessa pesquisa evidencia a gravidade de casos de
revitimizacdo ocasionados pelas instituicdes e, desse modo, tem o Ministério Publico o dever
institucional de investir e ampliar sua atuacéo especializada, haja vista que é um 6érgdo primordial
no combate a violéncia contra a mulher por meio dos diversos instrumentos legais que possui para

atuar.
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Recentemente, foi publicada no Diério Oficial da Unido a Lei n° 14.149/2021, que tem por
objetivo instituir o Formulario Nacional de Avaliagdo do Risco, voltado para atuagdo da policia
civil nos Estados, no momento do registro das ocorréncias de violéncia domestica, como também
a ser utilizado pelo Ministério Pablico ou pelo Poder Judiciério.

Tal instrumento visa compreender os elementos que indicam o risco das mulheres serem
vitimas de violéncia doméstica para subsidiar aces integradas da rede de protecdo, sendo
considerado um importante instrumento principalmente estatistico para implementacéo de politicas

publicas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto restou clarividente o papel falacioso das policias no que diz respeito a
protecdo dos direitos humanos das mulheres, visto que esse ainda € um conceito pouco explorado
e que carrega muitos preconceitos construidos ao longo da histéria social. Portanto, o que se
observou neste trabalho é que o processo de pacificacdo do exercicio de uma violéncia ainda gira
em torno da legitimidade de acGes violentas. O que se distingue, nesse caso, € quem esta no poder,
ou seja, aquele que o detém possui sua violéncia legitimada (nesse caso, as policias). Contudo,
guem esta a margem dos que ditam as regras, tém suas violéncias incriminadas.

Portanto, como foi visto no primeiro topico deste estudo, a violéncia pode ser, nas palavras
de Zaluar (1999, p.11), boa ou m4, justificada ou abominada, dependendo de quem a exerce. Com
iss0, nos conflitos de violéncia doméstica e familiar contra as mulheres, em que a policia tem o
papel pré-jurisdicional de recepcionar o conflito e tomar as devidas providéncias, ndo é incomum
que se cometa um ato de violéncia “legitimo” para coibir um ato de violéncia ilegitimo.

Essa foi a conjuntura trazida nos dois casos concretos apresentados. Nas conjunturas
presenciadas junto a uma Vara Mista da Comarca de Santa Rita, municipio de Jodo Pessoa, 0 que
se constatou é que as vitimas sofreram uma segunda violéncia, de acordo com as palavras das
mesmas, diante da postura da delegada, que, nos dois casos, descredibilizou-as e, apenas no conflito
da vitima H., agrediu-a verbalmente, bem como ameagou-a de um crime que sequer poderia

cometer, pois ndo tinha nenhuma obrigacdo de ir ao Instituto Médico Legal.
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Essas circunstancias evidenciam que o contexto das institui¢ces brasileiras revelam uma
forte nocdo de acumulo social de violéncias, no qual pode-se observar a violéncia estatal, em que
autoridade, muitas vezes, converte-se em autoritarismo para fazer valer a vontade estatal as custas
da revitimizacdo e descredibilidade das vitimas (no teor das violéncias domésticas e familiares
contra as mulheres); a violéncia interpessoal, aquela entre pessoas, por exemplo, no caso concreto,
a violéncia entre marido e mulher, resultou em uma violéncia da delegada com a vitima e por fim,
a violenta coercitividade da estrutura social, ou seja, as institui¢cdes, que detém o poder, coagem a
estrutura social da sociedade para atingir um suposto cumprimento de deveres, que, eventualmente,
geraria direitos. Contudo, isso se aproxima mais de uma fal&cia.

Sendo assim, para lidar com toda essa situacao de violéncia legitima sugere-se no terceiro
topico o controle externo da atividade pré-jurisdicional da policia nos casos de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher por uma Promotoria especializada. Apesar de reconhecer que uma
possivel interferéncia exacerbada dos Ministérios Publicos proporciona a mitigacdo da liberdade
profissional dos policiais, acredita-se que ndo € isso que se defende, mas uma postura ministerial
que vise orientar, recomendar e realizar audiéncias publicas com as autoridades policiais visando
fiscalizar, acompanhar e garantir comportamentos legitimos por parte das policias, com o fulcro de
evitar as violagBes contra as mulheres que procuram ajuda junto aos 6rgaos responsaveis.

Ante esse cenario, essa pesquisa ndo tem o intuito de apresentar uma solucéo para a questdo
que foi proposta, afinal, como afirma H. L. Mencken “para todo problema complexo existe uma
solucdo sempre, elegante e completamente errada”.

Contudo objetivou-se evidenciar a gravidade da méa postura das instituicbes em questfes
tdo complexas e sensiveis, desse modo, tendo o Ministério Publico o dever institucional de zelar
pelo bem comum, propde-se que amplie a sua atuacdo, de forma especializada, para investigar
atitudes pré-jurisdicionais da policia no que diz respeito aos casos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher.

As palavras das vitimas ndo devem ser descredibilizadas para legitimar, as cegas, um
pretenso institucionalismo, que, ha tempos, esconde-se por tras da cortina de fumaca da legalidade.

Diga-se de passagem, uma legalidade tendenciosa.
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AN ANALYSIS ON THE REVITIMIZATION AND VIOLATION OF WOMEN'S
HUMAN RIGHTS EXERCISED BY THE POLICE IN THE PRE-JURISDITIONAL
ACTIVITY

ABSTRACT

The activity carried out by the police in the context of the first contacts of
women victims of domestic violence with the government until the
conclusion of the police investigation has a pre-jurisdictional character.
However, it is during this process of reception, listening to victims and
investigations that situations of revictimization and, consequently, human
rights violations can occur. Thus, this research carried out a literature
review to understand the historical-social context that favors an alleged,
but not effective, protection of women's rights through police activity.
The research focuses on some cases analyzed in the scope of the Domestic
Violence Court of the District of Santa Rita, Paraiba, understanding, from
the factual study, the phenomenon of revictimization. From this, it can be
inferred that the external control of police activity exercised by the Public
Ministry is a way to curb possible human rights violations within the
scope of pre-jurisdictional activity carried out by police authorities.

Keywords: External control. Human rights. Gender. Violence. Police.
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VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA AS MULHERES IDOSAS: UM OLHAR A PARTIR
DO CONTEXTO DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

Carine Volz Zaiosc!4
Adriane Medianeira Toaldo!!®

RESUMO

O envelhecimento da populagdo é um fendmeno contemporaneo decorrente
da melhor qualidade de vida, do desenvolvimento cientifico e de uma
menor taxa de fecundidade. A sociedade e o poder publico ainda nao
possuem a real dimensdo do problema, mas ha o consenso de que o idoso
deve ter uma protecdo especial, como prediz a legislacdo nacional e
internacional. Um dos aspectos mais preocupantes, objeto deste artigo, é a
violéncia contra os idosos, principalmente as mulheres, e a necessidade de
se encontrar solugfes para minimizar o problema. O trabalho aqui
apresentado constitui uma pesquisa de natureza bibliografica, elaborada
através do método monogréfico e pela abordagem dedutiva. Concluiu-se
que a protecdo as idosas, em todos 0s aspectos, deve ocorrer por meio de
politicas publicas de amparo e prote¢do a esta camada da populacdo, em
sua maioria vulneravel.

Palavras-chave: Mulheres idosas. Violéncia. Protecdo. Politicas publicas.

1 INTRODUCAO

Nos dias atuais, o envelhecimento da populacédo é algo que acomete o mundo inteiro €, no
Brasil, ndo é diferente, pois grande parcela da populacgdo brasileira é considerada idosa. Para que
essa camada de cidadaos tenha seus direitos garantidos, foi criado o Estatuto do Idoso, oriundo da
Lei n°10.741, de 1° de outubro de 2003 (BRASIL, 2003).

Os direitos humanos oriundos, principalmente, da Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos de 1948, sdo direitos basicos que deveriam ser garantidos a todo e qualquer cidaddo sem
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nenhuma distin¢do, mas sdo em circunstancias como essa, da violéncia contra pessoas idosas, é
que se percebe como isso, de fato, ndo ocorre, e 0 quanto sdo e estdo fragilizados esses direitos.

Sabe-se que as pessoas idosas sdo mais vulneraveis e necessitam de uma maior protecéo e
amparo e, é por isso, que € de extrema importancia que sejam respeitados os mandamentos
provenientes deste Estatuto para que todos possam chegar até a “melhor idade” mais ativos e
saudaveis.

Porém, o tema da violéncia contra os idosos no contexto dos lares brasileiros, apesar de
pouco discutido ndo é assunto recente. Pesquisas mostram que essa violéncia velada na maioria das
vezes € praticada pelos préprios familiares ou amigos, podendo ser de natureza fisica, psicoldgica,
sexual, financeira e, inclusive, praticada através de negligéncia. Além do mais, essa violéncia
independe de nivel socioecondmico, de raga, de cor e de género; porém, sdo as mulheres que mais
sofrem agressdes com o avanco da idade.

Com o avanco no nimero dos idosos, percebeu-se o qudo o Estado ndo estava preparado
para as mudancas necessarias, surgindo problemas de ordem social, econdmica e previdenciaria,
dentre outros.

Com o intuito de atender essas novas demandas, em 4 de janeiro de 1994, por meio da Lei
n® 8.842, foi criada a Politica Nacional do Idoso (PNI) (BRASIL, 1994), a qual tem por objeto
assegurar os direitos sociais do idoso, promovendo conquistas ja disciplinadas na Constituicao
Federal de 1988. Em 1° de Outubro de 2003, a Lei n°® 10.741, criou o Estatuto do Idoso, a fim de
salvaguardar os direitos as pessoas com idade igual ou maior que 60 (sessenta) anos (artigo 1°).

Em 2006, foi criada a Rede Nacional de Protecdo e Defesa dos Direitos da Pessoa Idosa
(RENADI), como resultado da I Conferéncia Nacional dos Direitos da Pessoa ldosa. Este evento
também foi importante para se definir uma Politica Nacional do ldoso e a criacdo dos Conselhos
dos Direitos da Pessoa Idosa, em ambito federal, estadual, municipal e distrital, cuja missdo
consiste em supervisionar e avaliar esta Politica Nacional do ldoso (DE MARCO, 2006).

A vista disso, é de salutar relevancia a discussdo e o enfrentamento acerca do tema da
violéncia contra a pessoa idosa e, principalmente, contra a mulher idosa, a fim de que Ihe seja
oportunizada a garantia dos direitos ja elencados em legislacao especifica, bem como dos direitos
humanos e fundamentais, a fim de que eles sejam realmente efetivados.

Como metodologia foi utilizado o método indutivo, com base no embasamento tedrico,

devido ao enfrentamento das discussdes sobre a relativizacdo dos direitos humanos frente a
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violéncia praticada contra as pessoas idosas e, em especial, no tocante as mulheres idosas, que se
tornam ainda mais vulneraveis. A técnica de pesquisa empregada consiste na documentacdo
indireta, cuja forma toma por base a pesquisa bibliografica. Portanto, tendo como parametros a
legislacdo e a doutrina, realiza-se um aprofundamento no estudo da legislacao acerca dos direitos
humanos, bem como das normas atinentes a salvaguarda dos direitos dos idosos que venham a
sofrer algum tipo de violéncia, como esse fendmeno cresce cada vez mais e, principalmente em
relacdo as mulheres idosas.

Para melhor entendimento do tema proposto, dividiu-se o estudo em trés pontos especificos.
O primeiro topico analisa as premissas gerais sobre a relagao entre violéncia e os direitos humanos.
J& 0 segundo ponto trata especificadamente sobre o papel das legislacfes e do estatuto do idoso na
prevencdo da violéncia sofrida por idosos na sociedade brasileira. Por fim, a terceira parte deste

trabalho faz uma analise sobre a violéncia praticada contra idosas por sua condi¢do de mulher.

2 PREMISSAS GERAIS SOBRE A RELACAO ENTRE A VIOLENCIA E OS DIREITOS
HUMANOS

A violéncia familiar, hodiernamente, é considerada problema de satde publica, haja vista
que sdo varias as formas de violéncia, sejam elas por meio de agressdes fisicas, emocionais, sexuais
ou financeiras, e que ocorrem na maioria das vezes contra criangas, mulheres e idosos, dentro de
seus proéprios lares as escondidas dos olhos, mas nédo dos ouvidos da sociedade.

No sentido de tentar amparar e salvaguardar os mais vulneraveis, foram criados os direitos
humanos, que como assevera Norberto Bobbio (1988), estes ndo nascem necessariamente todos de
uma vez e muito menos de uma vez por todas. Dessa maneira, 0s direitos humanos nascem, mas
estdo sempre em constante evolugdo, em conformidade com a formagdo da sociedade e de acordo
com a necessidade humana.

Para Flavia Piovesan (2006), os direitos humanos compdem um construto indispensavel a
sociedade moderna, que valoriza o presente e 0 passado e denota a agdo social humana. Assim,
evidencia-se que a construcdo dos direitos humanos é sistematizada através de uma luta historica,

com acdes sociais que garantam direitos basicos de todos os cidadéos e a inclusao.
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Em 1948, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos destacou a concepgédo
contemporanea dos direitos, sendo a grande precursora dos direitos humanos no mundo (ONU,
1948). Nao ha uma concepcao definida sobre do que se tratam especificadamente os direitos
humanos, devido a sua variabilidade histdrica e do seu proprio fundamento, o ser humano, que esta
sempre em constante evolucdo. Como o direito € uma criacdo humana, seu valor e suas proposicoes
derivam justamente daquele que o criaram. Visto desta forma, o fundamento do direito é o proprio
homem, aqui considerado em sua dignidade substancial como pessoa, sendo que as especificaces
individuais e grupais sdo sempre secundarias a este primeiro paradigma (COMPARATO, 1997).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ja em seu artigo 1°, dispGe que todos
nascem livres e com igualdade em dignidade e direitos, tendo como principais caracteristicas a
universalidade e a indivisibilidade dos direitos nela existentes, assim os direitos humanos comp6em
um conjunto unitario e indivisivel de direitos civis, politicos, sociais, econémicos e culturais
(PIOVESAN, 2006).

O artigo 2° da Declaracdo de 1948 estabelece sobre a capacidade de gozo dos direitos e
liberdades, sem que haja distincdo de qualquer espécie, seja a sua raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza ou ainda sua origem nacional, social, riqueza ou nascimento.
Da mesma forma, também n&o se fara distin¢do da condicdo politica, juridica ou internacional da
pessoa em sua jurisdicdo, nem a qualquer outro limite de soberania (ONU, 1948).

Por sua vez, o artigo 25, estabelece que, entre tantas condicGes inerentes a condicao
humana, deveria haver uma velhice com qualidade de vida. Um passo mais concreto para a questao
foi dado com a | Conferéncia Mundial do Envelhecimento, quando se ressaltou a necessidade de
os idosos terem saude, habitacdo, educacdo, bem-estar social, € 0 emprego. Foi neste encontro
que se elaborou o Plano de Acéo Internacional de Viena sobre o Envelhecimento. Em 1989, o
artigo 17 do Protocolo de San Salvador garantiu a protecédo as pessoas idosas, ao estabelecer que
todos os seres humanos devem ter direito a uma protecdo especial quando chegarem a condigéo
de idosos (ONU, 2020).

Na sequéncia, em 1991, a Conferéncia Geral da Organizacio das Nacgdes Unidas (ONU)
preconizou principios de garantia de dignidade, participagdo, independéncia, cuidado e satisfacéo
para as pessoas idosas. Em 2002, ocorreu a Il Assembleia Mundial da Organizacdo das NagOes
Unidas sobre o Envelhecimento, que sistematizou postulados em trés areas importantes:

desenvolvimento, satde e ambiente (ONU, 2020). No Brasil, em 2007, ocorreu a Il Conferéncia
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Regional Intergovernamental sobre Envelhecimento na América Latina e no Caribe, evento que
consagrou para a regido os direitos e garantias dos idosos. Percebe-se um longo percurso dos
organismos internacionais em proteger esta camada da populacdo (CEPAL, 2020).

A Constituicdo de Republica Federativa do Brasil de 1988 também trouxe como um de seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana, isto ja em seu artigo 1°, inciso 111, como fundamento
do Estado Democréatico de Direito (BRASIL, 1988). Dessa maneira, levando-se em consideracao
a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e a Constituicdo Federal Brasileira ndo
poderé/devera haver qualquer distingéo politica, juridica ou internacional do pais ou territdrio, além
de nenhuma diferenciacdo no que diz respeito a raga, cor, sexo, religido, pautada na prevaléncia da
dignidade humana.

Ocorre que, apesar de garantidos, os direitos humanos nem sempre prevalecem, prova disso
é que a cada dia aumentam os indices concernentes ao fendmeno da violéncia no Brasil.

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em 2002, o Brasil
possuia uma populacgdo de idosos em torno de 8,6% em relacdo ao total. O Instituto também afirma
gue houve um aumento da expectativa de vida de 9,1 anos no periodo aproximado de duas décadas
e que, em 2004, a expectativa de vida era de 71,7 anos. Atualmente, o brasileiro vive, em média,
78 anos. (IBGE, 2018).

Ainda, segundo o IBGE, em 2017, o numero de brasileiros com idade acima dos 60
(sessenta) anos superou os 30 milhdes. As mulheres representam a maioria nesse grupo, 16,9
milhdes (56%), enquanto os homens idosos somam 44% — 13,3 milhdes. Também, informam as
pesquisas que, em 2031, a quantidade de idosos vai ultrapassar a de criancas e adolescentes de até
14 anos. (IBGE, 2018).

Os estudos apontam, consoante se observa, que o grupo dos idosos ird crescer em um
patamar constante, exigindo da sociedade e do poder publico respostas efetivas para lidar com esta
nova realidade, no sentido de garantir ao grupo da terceira idade os diversos itens que compdem o
conjunto de sua qualidade de vida, incluindo, aqui, como prioridade a seguranca.

O envelhecimento € um processo irreversivel que afeta o setor econémico, o mercado de
trabalho, os sistemas e servicos de salde, demandando novas solucdes para os problemas que
advirdo, principalmente para paises em desenvolvimento, como é o caso do Brasil (MIRANDA;
MENDES; SILVA, 2016). O aumento da expectativa de vida vem acompanhado de muitos
desafios. Os idosos esperam que ela tenha dignidade, respeito e condi¢des favoraveis para garantir
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seu bem-estar e qualidade de vida. Cabe a sociedade e ao poder publico garantir estas condicoes
(BORN, 2008).

Especificamente em relacdo a protecdo do Idoso, o artigo 43 e seguintes da Lei n°. 10.471
(Estatuto do Idoso) preconiza que medidas deverdo ser sempre aplicadas quando os direitos a vida,
a liberdade, ao respeito, a dignidade, aos alimentos, & salde, a educacéo, ao lazer, ao trabalho, a
habitacdo, ao transporte e a seguridade social forem violados por acdo ou omissao da sociedade ou
do proprio Estado, ainda, por falta, omissdo ou abuso da familia, curador ou entidade de
atendimento e, também, em razdo de sua condicdo pessoal.

A violéncia € um problema social e historico, como ja dito é questdo de satde publica, que
estd presente tanto nas ruas, quanto no contexto dos lares brasileiros, tratando-se de fenémeno
biopsicossocial, sendo caracterizada principalmente por um constrangimento fisico e emocional.
Para Santos (2001, p. 107-108), a violéncia ¢ ““a rela¢do social de excesso de poder que impede o
reconhecimento do outro — pessoa, classe, género ou raca -, mediante o uso de forca ou da coercao,
provocando algum tipo de dano”, em que configura “o oposto das possibilidades da sociedade
democratica contemporanea”.

A violéncia praticada contra a pessoa idosa € muito mais comum do que se imagina, € no
lugar onde mais elas deveriam estar amparadas, que é dentro de seus lares, por pessoas da propria
familia ou amigos, ou seja, em seu ambiente doméstico e familiar.

Em 2017, segundo dados do Ministério dos Direitos Humanos, o Disque 100, que é um
servico da Secretaria de Direitos Humanos, que atende quaisquer denuncias relativas a violacfes a
Direitos Humanos, recebeu 33.133 denlncias e 68.870 violacdes contra direitos de idosos. Nas
denuncias de violagdes, 76,84% envolvem negligéncia, 56,47%, violéncia psicoldgica, e 42,82%,
abuso financeiro e econdémico. Ainda, de acordo com os estudos, a maioria dos casos, 76,3%,
acontece na residéncia da propria vitima. Estes nimeros totalizam apenas aqueles casos que foram
denunciados, mas estima-se que boa parcela dos mesmos deixe de chegar ao conhecimento das
autoridades por fatores como medo, falta de conhecimento e proximidade com o agressor
(BRASIL, 2020).

Dados de violéncia contra os idosos nos anos de 2011 a 2017, segundo informacdes do
Disque 100, obtidas por meio do Forum Brasileiro de Seguranca Publica (FBSP) e Instituto de

Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA), mostram que, com exce¢do de homicidios, os crimes contra
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o0s idosos tém aumentado, creditando-se o fato a vulnerabilidade dos mesmos, pois constituem um
grupo de pessoas cujo poder de reacdo € menor.

Somente no Estado do Rio de Janeiro, de acordo com o Instituto de Seguranca Publica do
Rio de Janeiro (2019), em 2018 houve um aumento de 17,22% por cento nos golpes contra 0s
idosos, sendo que as mulheres lideram o grupo de vitimas com 57,35% e os homens com 42,63%.
A pesquisa identificou que os crimes com maior incidéncia sdo o estelionato, a ameacga e a
lesdo corporal, cujas vitimas, em sua maioria, sdo as mulheres. Os agressores sdo pessoas
conhecidas e 0s crimes ocorrem na maior parte dos casos nas residéncias. Porém, referiu o
estudo, que alguns golpes ocorrem por telefone ou Internet (INSTITUTO DE SEGURANCA
PUBLICA RIO DE JANEIRO, 2019)

O Rio Grande do Sul, também, apresenta um grande nimero de crimes contra a populacao
idosa, conforme revela os dados a seguir, que mediu a incidéncia de crimes entre 0s anos de 2010
a 2017. Em 2010, havia cerca de 400 crimes por més no Estado e em 2017 chegaram a 1.604 por
més. Os nimeros acima mostram que ha uma escalada da violéncia contra os idosos no periodo
analisado, chegando a dobrar de um ano para outro, o que indica que o problema se torna cada vez
mais sério. Para elucidar melhor a questdo, procurou-se apresentar, na sequéncia, quais 0s crimes
mais comuns contra a populacdo idosa e a sua devida quantificacdo em dois anos seguidos (2015
e 2016), evidenciando o seu crescimento.

Gréafico 06 - Numero de pessoas idosas vitimas de fatos consumados - Rio Grande do Sul (2015-
16)
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No Rio Grande do Sul, conforme noticia o acima, houve um aumento da criminalidade
de toda natureza contra os idosos, com destaque para os trés primeiros lugares (ameaca, furtos
e lesdo corporal), 0 que revela que as pessoas com mais de 60 (sessenta) anos estdo sujeitas a
violéncia fisica em razdo de sua vulnerabilidade.

Com o passar dos anos, através do desenvolvimento social, a populagéo idosa se apresenta
em grande crescimento no mundo todo, além de estar mais longinqua, ou seja, tem-se um ndmero
maior de idosos e que passaram a viver por mais tempo. Sua vitimizagdo, como grupo social, ndo
surgiu com seu crescimento, advindo desde as mais antigas civilizagdes. O que difere, atualmente,
€ que com 0 maior numero de idosos, ha uma maior disseminacdo destas agressées e maior nivel
de informacdes sobre como essa onda de violéncia acontece, tornando-se uma prioridade nas pautas
sociais (MYNAIO, 2017).

A sociedade ndo esta preparada para a inversdo de piramide no tocante as idades, surgindo
problemas de ordem social, econdmica, previdenciria, dentre outras, porém os idosos ndo podem
ser considerados como um problema social. Normalmente sdo os paises subdesenvolvidos ou 0s
em desenvolvimento que tém mais problemas, haja vista a falta de organizacdo, ma distribuicdo de
renda, infraestrutura precaria, e isso faz com que a populacdo idosa fique desamparada e
desprotegida.

Sé&o o0s paises com menor capacidade de desenvolvimento que possuem institui¢des publicas
e estatais mais frageis e enfraquecidas, bem como graves problemas sociais, como maior
desigualdade na distribuicdo de renda e uma infraestrutura ineficiente, causando sérios problemas
sociais. O aumento do numero de idosos constitui mais um desafio nestas regides, gerando uma
populacdo desamparada e desprotegida (ALONSO, 2005).

Assim, é de extrema importancia o estudo do tema, bem como a propagacdo de meios para
coibir que qualquer tipo de violéncia continue assombrando os lares brasileiros e fazendo parte da

vida dessas pessoas que ja estdo numa fase tdo vulneravel da vida.

3 O PAPEL DA LEGISLACAO NA PREVENCAO DA VIOLENCIA SOFRIDA POR
IDOSOS NA SOCIEDADE BRASILEIRA
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Entre os segmentos que mais sofrem com a violéncia no Brasil tem-se as criancgas, as
mulheres e os idosos. Isso se deve ao fato de que estes grupos sdo mais vulneraveis, seja por
hipossuficiéncia financeira, social e até mesmo fisica.

O que mais choca é que a maior parte dessa violéncia é cometida dentro dos lares, no
contexto das proprias familias e, muitas vezes, por quem tem o dever de amparar e salvaguardar 0s
direitos e, principalmente, a dignidade dessa parcela da populacao.

E ainda, apesar dos numeros, sabe-se que muitos casos acabam nao chegando nos devidos
Orgdos de protecdo, seja porque ocorrem dentro do ambito familiar, seja porque quem sofre a
violéncia ndo possui condic¢Bes de denunciar tais atos. As notificacdes dos sistemas de saude e dos
0rgdos de seguranca ndo correspondem a realidade, ao conjunto dos maus-tratos fisicos e
psicolégicos, que ndo chegam a publico. Sua identificacdo é problematica, pois apresentam
aspectos amplos, complexos e dificil captacdo (SANTOS et al., 2019).

A importancia de se atentar para essa parcela da populacdo é impar, haja vista que ainda é
muito dificil de serem captados os casos de violéncia contra os idosos, principalmente porque a
suas vulnerabilidades véo crescendo com o passar do tempo, com o processo de envelhecimento,
pelo qual vdo sendo reduzidas suas capacidades cognitivas.

Em 1994, fora criada a Politica Nacional do Idoso (PNI), por meio da Lei n° 8.842, de 4 de
janeiro de 1994, a qual j& objetiva assegurar os direitos sociais do idoso, promovendo os direitos
ja disciplinados na Constituicdo Federal de 1988.

A Lein®10.741, de 1° de outubro de 2003 criou o Estatuto do Idoso, a fim de salvaguardar
os direitos as pessoas com idade igual ou maior que 60 (sessenta) anos (artigo 1°).

No referido Estatuto, ja em seu artigo 2°, os idosos ganham ampla protecdo, sendo-lhes
garantida a preservacdo de sua saude fisica e mental, gozando de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo de sua protecdo integral, asseverando que, por meio da
lei ou outros dispositivos, deverdo ser providenciadas todas as oportunidades e facilidades para a
preservacao de sua saude fisica e mental, além de seu continuo aperfeicoamento moral, intelectual,
espiritual e social, nas condi¢des de liberdade e dignidade (BRASIL, 2003).

Além do mais, cumpre a toda sociedade, além da familia, da comunidade e do Poder Publico
efetivar os direitos fundamentais e sociais concernentes aos idosos, que inclusive terdo prioridades.

No que diz respeito a violéncia, o Estatuto do Idoso também se manifestou, considerando

crime qualquer agdo ou omisséo provocada contra pessoa idosa, conforme dispde em seu artigo 4°
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e paragrafos. Assim, nenhuma pessoa nesta faixa etaria sera objeto de negligéncias, discriminagéo,
violéncia, crueldade ou opressdo e tudo aquilo que for atentado contra seus direitos, por a¢éo ou
omissdo, devera ser punido na forma da lei (BRASIL, 2003).

E dever de todos os cidaddos informar s autoridades competentes qualquer violagdo ao
Estatuto, mesmo que ndo tenha presenciado a situacdo, sob pena de omisséo.

Importante frisar que, a violéncia nem sempre tem a ver com uma ago, mas também é
considerada nos casos de negligéncia, que acontece quando ndo sdo providos os cuidados
necessarios e adequados aos idosos, como por exemplo, deixar de dar algum medicamento,
alimentacdo, dentre outros. De acordo com a Organizacdo Mundial da Saude (OMS, 2002), a
violéncia contra a pessoa idosa ¢ definida como um “ato de acometimento ou omissao, que pode
ser tanto intencional como involuntario”.

Nesse contexto, o “abuso pode ser de natureza fisica ou psicolégica ou pode envolver maus-
tratos de ordem financeira ou material”. Para a OMS, “qualquer que seja o tipo de abuso,
certamente resultard em sofrimento desnecessario, lesdo ou dor, perda ou violacdo dos direitos
humanos e uma reducdo na qualidade de vida do idoso”.

No Brasil, uma pesquisa realizada na Delegacia Especializada de Prote¢do ao Idoso em
Belo Horizonte, comprovou que € dentro dos lares que os idosos mais sofrem maus tratos e
negligéncias, praticada por filhos, conjuges ou companheiros e pelos vizinhos, acentuando a
necessidade de as pesquisas centrarem foco na violéncia intrafamiliar (SANTOS et al., 2019).

Dessa maneira, a violéncia cometida no seio familiar, no ambiente doméstico, contra a
pessoa idosa prejudica a integridade fisica e psicoldgica, além de muitas vezes estar relacionada ao
lado financeiro, onde o idoso “serve” apenas quando tem algum retorno financeiro, sendo usado
até seu dinheiro ser extorquido.

Como ja mencionado, em seu art. 19, o Estatuto do Idoso assevera que, quando houver
qualquer suspeita de violéncia contra a pessoa idosa, tais fatos devem ser imediatamente
comunicados as autoridades publicas, sob pena de omissdo, devendo ser objeto de notificagdo
compulsoria pelos servicos de saude publicos ou privados a autoridade correspondente, que
também deverdo comunicar seus superiores ou 6rgdos equivalentes. O artigo preconiza que devem
ser informadas as seguintes autoridades e 6rgdos: autoridade policial, Ministério Publico, Conselho
Municipal do Idoso, Conselho Estadual do Idoso e Conselho Nacional do Idoso (BRASIL, 2003).
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A legislacdo protege e d& amparo para a populacdo idosa, porém ndo impede que as
situacOes de violéncia aconte¢cam dentro dos lares, sendo de extrema importancia que qualquer tipo
de sinal seja percebido, denunciado, e que 0 agente agressor seja punido.

Diante do exposto, percebe-se a fragilidade dos idosos, e como essa parcela da populacéo
apesar de estar protegida pela legislacdo, ainda se encontra tdo vulneravel, pois fica exposta a

violéncia que vem do seu proprio ambiente familiar e doméstico.

4 A VIOLENCIA PRATICADA CONTRA IDOSAS POR SUA CONDICAO DE MULHER

As mulheres historicamente ja lutam por direitos iguais, como grupo minoritario e
desprivilegiado, que ha muito buscam melhores condi¢Ges de educacdo, trabalho, salério e
principalmente respeito.

Nesse viés, tratando mais especificadamente das mulheres idosas, tem-se varios
preconceitos, que geram inimeros desafios, que vao desde dificuldades de as mesmas conseguirem
se manter no mercado de trabalho, ou seja, na maioria das vezes sdo elas que dependem
economicamente dos maridos e/ou filhos, mas também, a sua maior fragilidade no estado fisico em
decorréncia do envelhecimento.

A mulher pelo simples fato de ser mulher j& sofre por diversos fatores, e estando em uma
condicdo mais vulneravel ainda, fica muito mais propicia a sofrer algum tipo de violéncia,
principalmente com o passar do tempo (PERROT, 2007).

Pesquisas demonstram que a maioria dos agressores, como ja mencionado, sdo da prépria
familia dos idosos ou seus conhecidos, mas 0 que mais chama a atencdo é que em maior parte sdo
filhos das vitimas e sdo do sexo masculino.

Assim, destaca-se a forte influéncia da violéncia de género, devido ao elevado nimero de
vitimas serem do sexo feminino, bem como seus agressores integrarem o sexo masculino, e se
aproveitarem da condi¢do mais vulneravel da mulher, demonstrando que o género interfere sim, e
0 pior esta presente na sociedade em varios niveis, classes e faixas etarias, inclusive com as
mulheres idosas (SCOTT, 1995).
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A violéncia contra a mulher € algo que permeia séculos, devido as ideologias patriarcais
historicas, sempre elevando o poder masculino sobre os direitos da mulher, que sempre foram
subordinadas aos homens.

Outrossim, ha fatores que podem piorar mais a condicdo de mulher, pois a categoria de
género ndo existe de forma abstrata, ela ainda se soma com a questdo da classe, raga ou etnia e
idade.

Dessa forma, a mulher (género) idosa (idade) pobre (social) e negra (raga) por exemplo,
estd numa condicéo altamente vulneravel a todas as formas de violéncia, e apesar de tudo isso, ndo
é s6 nas ruas que elas estdo sujeitas a isso, mas também dentro de suas casas, com a violéncia
doméstica. “Embora a violéncia de género contra idosas, seja indubitavelmente um fenémeno que
ocorre no seio da familia, no Brasil ainda nao existem estatisticas sobre este tipo de violéncia, por
conta do ndo reconhecimento social do fendmeno” (SANTOS, 2019, p. 123).

E importante que o tema seja pesquisado, pois esta violéncia é ainda velada pela sociedade,
onde nem mesmo o Estatuto do Idoso menciona qualquer distingdo entre géneros.

A violéncia pode ser fisica, psicologica, negligencial, mas também financeira/patrimonial,
e no caso dos idosos esta Ultima tem bastante notoriedade, haja vista que pessoas se locupletam
indevidamente de seus bens através do uso da violéncia, mas que na maioria das vezes tem a
permissdo dos proprios idosos, pois 0s mesmos tem medo de ficarem sozinhos e/ou serem
mandados para asilos.

Aspecto relevante, é o fato de que a figura do neto tem se destacado como agressor,
configurando que histérico de violéncia familiar pode ir passando de geracdo em geracdo, assim:
“[...] se o idoso foi uma pessoa agressiva nas relagdes com seus familiares, pode ser vitima de
violéncia, na medida em que seus descendentes pdem em pratica oportunamente o que aprenderam
e viveram” (SANTOS et al., 2019, p.123).

Dessa maneira, é notdrio que se esta diante de um problema de satde publica, e que as
mulheres idosas é que ocupam a posicdo mais vulneravel. Outro fator que impede até mesmo as
dendncias e assim para que ndo sejam evidenciados 0s numeros reais € 0 medo, a inseguranca e a
fragilidade com que os idosos se encontram. Muitos deles temem represalias ainda maiores por
parte dos familiares ou até mesmo sua transferéncia para instituicbes caso apresentem dendncias.
Além disso, muitos apresentam dificuldades de locomocao e de acesso a servicos de seguranca
especializados (SANTOS et al., 2019).
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Trata-se de questdo muito complexa, que depende de comprometimento de toda sociedade,
pois a maioria chegara a velhice e podera sofrer dos mesmos problemas se néo tratar desse ciclo

Vvicioso, sendo punir 0 agressor e ter até mesmo mais respeito e educacéo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Os estudos sobre os temas relacionados aos direitos dos idosos sdo de extrema relevancia
para a sociedade de hoje, principalmente devido ao crescimento dessa parcela da populagdo nas
ultimas décadas, chegando-se a inversdo da piramide.

O fenbmeno da violéncia também é tema recorrente, e atinge principalmente 0os mais
vulneraveis, sejam estes as mulheres, as criangas e 0s idosos. A violéncia familiar é problema de
salde publica, haja vista que sdo varias as suas formas, sejam elas por meio de agressoes fisicas,
emocionais, sexuais ou financeiras, e acontecem dentro do ambiente onde deveriam ser mais
protegidos, o ambiente domeéstico e familiar.

Os direitos humanos foram e sdo criados através de uma luta histérica para salvaguardar
um minimo de garantias para quem mais precisa, ou seja, as minorias e 0s mais vulneraveis, assim
a Declaragéo Universal de Direitos Humanos, veio para sacramentar a importancia desses direitos.

Ocorre que a violéncia faz um caminho que bate de frente ao dos direitos humanos,
principalmente a que é cometida no contexto dos lares, longe dos olhos da sociedade, pois fere todo
e qualquer direito.

A violéncia contra os idosos, na maioria das vezes, € silenciosa, ocorre dentro de suas
residéncias e é praticada por seus préprios familiares ou amigos. Para a protecdo dos idosos foi
criada, em 1994, a Politica Nacional do Idoso (PNI), por meio da Lei n° 8.842, ap6s em 2003, foi
instituida a Lei n® 10.741, que dispde sobre o Estatuto do Idoso, ambas com o fim de proteger e dar
amparo a pessoa idosa.

A criacdo de legislacbes é de extrema importancia para a populacdo idosa, porém néo
impede que as situacdes de violéncia acontecam dentro dos lares, sendo necessario que qualquer

tipo de sinal seja percebido, denunciado, e que o agente agressor seja punido.
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Mas, h& ainda outro fator que nenhuma legislacdo sedimentou, que é a violéncia contra a
pessoa idosa, mas em funcdo do género, ou seja, ja se faz parte de um grupo vulnerdvel em
detrimento da idade e que ainda se torna pior pela condicéo de ser mulher.

As mulheres durante toda a historia ja lutam por direitos iguais, como grupo minoritario e
desprivilegiado, que h&4 muito tempo buscam por respeito e igualdade, porém quando se trata de
violéncia contra mulheres idosas o assunto é ainda mais grave.

Vérias pesquisas evidenciam que 0s agressores, na sua grande maioria, sdo da propria
familia das idosas ou seus amigos, mas 0 que mais impressiona é que em maior parte sdo filhos das
vitimas e do sexo masculino.

Resta cristalino, portanto, que h& uma forte influéncia da violéncia em relacdo ao género,
ao ser praticada aproveitando-se da condi¢cdo mais vulneravel da mulher, demonstrando que o
género interfere sim, e o pior esta presente em toda sociedade e em varios niveis sociais.

Assim, é necessario que sejam desenvolvidas politicas de protecdo as pessoas idosas,
notadamente as mulheres, no sentido de estimular as denuncias e de criar mecanismos de
assisténcia social para aquelas que precisarem de apoio econdmico, psicoldgico e amparo legal,
utilizando-se as ferramentas do Estado e as estratégias desenvolvidas por entidades da sociedade
civil para fortalecer esta Rede Nacional de Protecdo e Apoio aos Idosos, para que 0 pais possa sair
da lista de paises que possuem estas tristes estatisticas.
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DOMESTIC VIOLENCE AGAINST ELDERLY WOMEN: A LOOK FROM THE
CONTEXT OF HUMAN AND FUNDAMENTAL RIGHTS

ABSTRACT

The aging of the population is a contemporary phenomenon resulting from
better quality of life, scientific development and a lower fertility rate.
Society and the public authorities do not yet have the real dimension of the
problem, but there is a consensus that the elderly should have special
protection, as predicted by national and international legislation. One of the
most worrying aspects, the object of this article, is violence against the
elderly, especially women, and the need to find solutions to minimize the
problem. The work presented here constitutes a bibliographical research,
elaborated through the monographic method and the deductive approach.
It was concluded that the protection of the elderly, in all aspects, should
occur through public policies to support and protect this layer of the
population, mostly vulnerable.

Keywords: Old women. violence. protection. Public policy.
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