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APRESENTACAO

E com satisfacio que apresentamos a comunidade académica a 20*
edicao da Revista dos Estudantes de Direito da Universidade de Brasilia
(RED | UnB), referente ao segundo semestre de 2021.

Este trabalho ¢ fruto do esfor¢o da nossa excepcional equipe, for-
mada, atualmente, por trinta e dois estudantes de graduacao da Universi-
dade de Brasilia, quatro professores conselheiros e mais de 70 professores
pareceristas, que mantém vivo o proposito tltimo da RED | UnB: estimular
a pesquisa cientifica e permitir que a comunidade juridica tenha acesso as
discussOes mais relevantes para o aperfeicoamento académico-profissional
de cada um.

Esta edi¢ao marca, ainda, o fim do processo de reformulagao da
Revista dos Estudantes de Direito da Universidade de Brasilia, iniciado
em 2019. Enquanto periédico gerido exclusivamente por estudantes de
graduacao, tivemos a felicidade de poder desenvolver projetos com alto
impacto e destaque nacional e internacional. Os resultados sio fruto de
trabalho arduo dos diversos alunos que integram e integraram O NOSSO
Conselho Editorial e que provam o poder e a capacidade dos graduandos
que se empenham na realizac¢ao de projetos de pesquisa e extensao.

Apesar dos muitos desafios enfrentados — e dos muitos que virdo
— temos a convicgao de que, com o apoio da equipe altamente qualificada
de pareceristas, professores conselheiros e apoiadores, temos a capacida-
de de ir muito além e contribuir para a inser¢ao definitiva dos periddicos
estudantis na academia nacional e internacional.

Vale destacar que a RED | UnB nio esta sozinha na missao de fo-
mentar a pesquisa estudantil. Exemplo disso foi a iniciativa de diversas
revistas discentes que, neste ano de 2021, uniram-se para criar a Associa-
¢ao Brasileira das Revistas de Estudantes (ABRE), associagao presidida
pela RED|UnB que se propoe a congregar os projetos estudantis do
Brasil para fortalecer o movimento de fomento a pesquisa e editoragao
discente. Projetos como a ABRE possuem o condao de se tornar plata-
formas de compartilhamento de conhecimento sobre boas praticas edi-
toriais e de criagao de iniciativas conjunta que fortalecerao o pilar da
pesquisa na realidade universitaria brasileira. Esse conjunto de a¢oes que
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os estudantes tém protagonizado trazem cada vez mais esperanga para o
fortalecimento da pesquisa nas universidades brasileiras.

Temos a alegria, nesse contexto, de oferecer a comunidade aca-
démica os doze artigos aprovados pelo método do double-blind peer re-
view para publicagao nesta 20" edi¢do da RED | UnB. Entre graduandos,
bacharéis, mestrandos, mestres, doutorandos e doutores, nossos auto-
res e co-autores vem dos seguintes institutos de ensino: UCAM, UENP,
UEPB, UESPI, UFAC, UFFE, UFPR, UFR], UFSC, UNIOESTE e USP

O leitor encontrara textos que contemplam diferentes esferas do
Direito, entre elas temas relacionados as areas constitucional, penal, tra-
balhista, civil, administrativo, bem como a filosofia do direito ¢ a retérica,
todos com o aval de professores que se destacam nas suas respectivas
areas de atuacio.

Além dos textos submetidos a avaliagio do double-blind peer review,
esta edi¢do apresenta aos leitores o discurso proferido pelo Professor
Bruno Meyerhof Salama quando da inauguragao da Associacao Brasilei-
ra de Revistas Estudantis e um artigo inédito oferecido pelo Presidente
do Supremo Tribunal Federal, Ministro Luiz Fux, que dissertou sobre a
regulagdo estatal e a economia compartilhada a luz da ADPF n. 449.

Deixamos registrados nossos agradecimentos aos professores
conselheiros da Revista, pelos ensinamentos, aos membros do Conselho
Consultivo, pela avaliagao dos artigos submetidos, e aos nossos Editores
e Editores-Assistentes, sem os quais nao seria possivel desenvolver o mi-
nucioso trabalhado exigido para a publicagao de um periédico cientifico.

Com nossos votos de saude e de uma boa e frutifera leitura,

Matheus de Souza Depieri
Pedro Henrique de Moura Gonet Branco

TREDUNB 20.2 EDICAO | 15



A IMPORTANCIA DAS REVISTAS DISCENTES!

Bruno Meyerhof Salama’

Ha quinze anos, eu voltava ao Brasil depois de fazer doutorado
no Estados Unidos e comecava a lecionar direito na Fundacao Getu-
lio Vargas em Sao Paulo.

Uma coisa me chamava a atencdo. Nos Estados Unidos, toda
faculdade de direito tinha — tem ainda — uma série de revistas geren-
ciadas por alunos. Os professores escrevem. Os alunos leem e sele-
cionam textos, editam os textos e os publicam. De vez em quando, os
alunos também escrevem. Esse ¢ um dos meios pelos quais os alunos
americanos se envolvem com a pesquisa.

Voltando ao ano de 2000, eu logo vi que o modelo americano
nao seria replicavel no Brasil. O direito, nos Estados Unidos, ¢ uma
pos-graduagao. Quem comega a estudar direito nos Estados Unidos

ARTIGO

geralmente tem uns 25 anos mais ou menos. E este aluno ja estudou
alguma outra coisa antes. As vezes, na area de humanas — ciéncia poli-
tica, letras, historia, filosofia, etc. E muitas outras vezes, algo comple-
tamente diferente: engenharia, biologia, fisica, o que for.

Mas esta ¢ uma singularidade americana. Nao ¢ assim, pelo que
sei, em nenhum outro pais do mundo. Entdo, volto agora aquela épo-
ca de professor recém-doutor, eu logo percebi que a idade e a baga-
gem do aluno de direito americano — e, por tabela, sua maturidade
— seria diferente. O contexto era outro.
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Mas eu pensava que talvez fosse possivel fazer algo brasilei-
ro — eu nunca achei que a copia institucional sem adaptagdes possa

1 Discurso proferido em 22 de setembro de 2021 por ocasido da inauguragao
da Associacdo Brasileira de Revistas Estudantis (ABRE), iniciativa da qual a
RED | UnB é membro-fundadora e presidente.

2 Professor na Universidade of California em Berkeley onde leciona Law and
Economics, Monetary Law and Regulation, Law and Technology, entre outras disciplinas.
Senior Global Fellow da FGV Direito SP. Mestre e doutor em Direito pela Univer-
sity of California Berkeley e mestre em economia pela FGV/EESP e bachatel em
direito pela USP. Fundador de Salama Silva Filho Advogados.
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funcionar — que em alguma medida se inspirasse no que eu havia vivido,
visto e admirado.

A ideia que propus ao grémio estudantil foi a de criar uma revista
discente para publicar os melhores textos dos alunos, e, com sorte, os
melhores textos dos melhotres alunos.

A época, na FGV Direito em SP, a ideia prosperou. E, em reco-
nhecimento do meu empenho pela criagao de revista discente, os alunos
me convidaram a fazer um pequeno discurso em um modesto evento de
langamento por eles organizado.

Eu agora encontrei aquele discurso. Eu o proferi ha exatamente 9
anos e 10 meses. Relendo, pensei que o texto envelheceu bem. Por isso,
o que eu gostaria de fazer aqui é reler o texto.

Vai assim:

Por que criar-se uma revista de alunos? A pergunta é inescapavel.
Ja nao existem no Brasil revistas juridicas em numero suficiente?

Eu vejo trés excelentes motivos para que a iniciativa que agora se
inaugura seja mais do que justificavel.

O primeiro é que os artigos vao sinalizar algo sobre o nivel de
maturidade e desenvolvimento intelectual dos autores. E, no caso desses
autores em particular, ha algo importante: sera possivel inferir algo sobre
as faculdades que os estdo formando.

Soa um pouco frio, mas, nesta vida, também ¢é preciso ser pratico.

Como se mede o sucesso de uma instituicao de ensino?

Pela qualidade do corpo docente, é claro, lembrario os professo-
res, talvez com algum cabotinismo nada inusual. Mas isto nao é tudo!

Podemos pensar assim: se uma institui¢ao de ensino tem sucesso,
entdo seus alunos hao de ser capazes produzir coisas boas e uteis.

Poder-se-ia objetar: talvez, dos alunos graduagao nao se deva, nem
se possa, cobrar ou esperar muito. Sao apenas alunos!

Mas ¢ preciso parabenizar aqueles jovens que se aventuram a por
no papel suas primeiras linhas — e, mais do que isso, sera bom lé-los!

Lé-los para saber algo sobre cada um deles. E também para inferir,
um pouco pelo menos, algo sobre as instituicdes de onde vém. Este é o
meu primeiro ponto.

(TREDUNB 20.2 EDICAO | 17



Ha um segundo motivo pelo qual a revista discente é bem-vinda:
seu aspecto pedagogico.

Publicando, o aluno pode aperfeicoar aquela que talvez seja a mais
importante técnica para um profissional do direito: a comunicagio escrita.

E bacana saudar cada aluno, dat-lhe os parabéns, dar-lhe um incen-
tivo, um tapinha nas costas ou um abrago apertado. Mas a conquista do
conhecimento — e, mais do que isto, a conquista da habilidade de expres-
sar-se por escrito — ¢ um longo percurso. Leva anos.

E preciso perseverar, claro: nada substitui o esfor¢o individual.
Mas as institui¢Oes, cabe criar os meios que facilitem a vida do jovem.
A revista discente pode ser um pedago pequeno desta gigante tarefa.

Na area das humanas, nés escrevemos. O que é escrever?

Escrever é pensar. B a mesma coisa. Quem escreve um texto esta
tentando convencer, persuadir, explicar, organizar. Por isso, escrever é
também a arte de refinar as ideias. Perddo pela repeti¢ao: quem escreve
esta pensandol

O projeto civilizacional brasileiro — cujos contornos, obviamente,
estardao sempre em disputa — requer pessoas pensando. E ndo apenas
pensando, mas expondo, discutindo, controvertendo e, em uma pala-
vra, publicando.

E chover no molhado, mas nio custa dizer o 6bvio: este é um re-
quisito da democracia.

Mas reconhecer este fato nao basta. Escrever e pensar de forma
organizada sobre temas juridicos é uma técnica. E como qualquer outra
técnica, esta também precisa ser ensinada e treinada. Nisso, uma revista
discente pode ajudar.

Ha, por fim, um terceiro motivo pelo uma revista discente é bem-
-vinda. Para entendé-lo, podemos comegcar perguntando: sera que deve-
mos dar ouvido aos alunos?

Niao se pode cair na esparrela de achar que experiéncia, traquejo e
bagagem nao importem. Mas, sem cair em exageros, é possivel reconhe-
cer que os alunos de direito ocupam um lugar interessante.

Eles transitam em um territorio curioso que fica na fronteira entre
o pertencer e o nao pertencer ao mundo juridico. Se estao na funcio
privada — isso ¢, se tém clientes — os tém na qualidade de estagiarios. Se
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estdo na fungao publica, sdo auxiliares. Se estao nos bancos da faculdade,
sdo estudantes.

Em suma, se por um lado os alunos de direito ainda sao meros
aprendizes, por outro ja estdo no caminho institucionalizado da profis-
sionaliza¢ao. Por isso, o que lhes falta em experiéncia e bagagem, pode
lhes sobrar em engajamento e vontade.

Tenho esperanca de que nenhum destes atributos estara faltando
em nenhum dos numeros desta revista. Felicito-os a todos.

(TREDUNB 20.2 EDICAO | 19
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REGULACAO ESTATAL E
ECONOMIA COMPARTILHADA:
UMA ANALISE DA ADPF N. 449/DF

Luiz Fux!

Resumo: O presente artigo se propde a examinar os limites do po-
der regulador em relagdo ao ambiente concorrencial e ao exercicio
das profissdes no framework da economia compartilhada. Para tanto,
parte-se da analise do julgamento da Arguicio de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® 449/DF, oportunidade em que o Supre-
mo Tribunal Federal reconheceu a inconstitucionalidade da Lei n°
10.553/2016 do Municipio de Fortaleza/CE, que estabelecia a proibi-
¢ao do uso de carros particulares, cadastrados ou nao em aplicativos,
para o transporte remunerado individual de pessoas. Nesse sentido, o
artigo se divide em trés capitulos, cada qual destinado a analisar um
dos fundamentos invocados a ocasido para justificar referida medida
restritiva: a (7) protegao dos agentes tradicionais do mercado de trans-
porte de passageiros em face dos novos concorrentes; a (7) prote¢ao
do consumidor; e a (77) prote¢ao da ordem urbanistica e do trafego.
Ao contrastar tais justificativas ao estatuto constitucional das liber-
dades fundamentais e elencar aspectos empiricos relacionados aos
servicos de transporte privado por meio de aplicativos, demonstra-se
que pretensoes proibitivas — como a esbocada na Lei n® 10.553/2016
do Municipio de Fortaleza/CE — nido se sustentam sob a égide da
Constituicao Federal de 1988.

Palavras-chave: Direito Constitucional; Direito Regulatério; Econo-
mia Compartilhada.

1 Presidente do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Conselho Nacional de
Justica (CN]J). Ex-Presidente do Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Professor Li-
vre-Docente em Processo Civil da Faculdade de Direito da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro (UER]). Doutor em Direito Processual Civil pela Universidade
do Estado do Rio de Janeiro (UER]J). Membro da Academia Brasileira de Letras
Juridicas. Membro da Academia Brasileira de Filosofia.
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Abstract: This article aims to examine the limits of state regulatory power
regarding the competitive environment and the exercise of professions
within the framework of the so-called sharing economy. For this purpose,
it analyzes the ADPF n° 449/DF, in which the Brazilian Supreme Court
declared the unconstitutionality of a municipal law that prohibited the
use of private cars, registered or not in applications, for the transport
of individuals (Lei n® 10,553/2016 of the Municipality of Fortaleza/
CE). The work is divided into three chapters, through which it seeks
to examine the main arguments put forward in favor of this restrictive
measure: (7) the protection of the traditional players of passenger
transport market vis-a-vis the new entrants; (7) the consumer protection;
and (7) the protection of urban and traffic planning. By contrasting such
justifications with the constitutional status of fundamental freedoms and
by listing empirical aspects related to private transport services through
applications, the article’s purpose is to demonstrate that prohibitive
measures such as contained in the above mentioned municipal law are
not sheltered by the Brazilian Constitution of 1988.

Keywords: Constitutional Law; Law and Regulation; Sharing Economy.
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INTRODUCAO

O advento dos servigos de transporte remunerado de passageiros
mediante a utiliza¢ao de veiculos particulares cadastrados em aplicativo
de plataforma digital desafiou a manutengao do status guo no Brasil e no
mundo. De fato, seja pela veloz ascensao dessa atividade, por seu ele-
vado potencial de concorréncia, pelas inevitaveis lacunas de regulagao,
por preocupacdes relativas a seguranca, ou pelas divergéncias quanto a
natureza da relacdo juridica entre os motoristas ¢ as plataformas: fato ¢
que tal inovacdo disruptiva enfrentou forte resisténcia de autoridades pu-
blicas e, principalmente, de prestadores de servicos congéneres regulados
pelo Estado.

Deveras, nesse cenario de incertezas e de conflitos, nio demotrou
muito até que fossem proferidas ordens judiciais determinando a suspen-
sdo parcial ou total dessas atividades (tal como observado no Brasil’, na
Espanha* e na India% e, em certos casos, ordenando inclusive a prisio
de executivos das plataformas digitais (como ocorreu com a Uber, na
Franca®). No mesmo sentido, esses servicos chegaram a ser proibidos
na Colombia’ e em cidades da Dinamarca, da Austrilia, da Hungtia, da

2 AZEVEDQO, Paulo et. al. Uber: O dilema de crescer com uma inovagao disruptiva.
Série Estudos de Caso. Sio Paulo: Inspet, 2016, p. 3-4. Disponivel em: https:/ /www.ins-
pet.edu.btr/wp-content/uploads/2018/10/Ubet_dilema_inovacao_distuptiva_port.pdf.
3 ROVER, Tadeu. Liminar suspende servicos do aplicativo Uber em todo o Brasil.
Consultor Juridico. Publicado em: 29/04/2015. Disponivel em: https://www.conjut.
com.br/2015-abr-29/liminar-suspende-servicos-aplicativo-ubet-todo-brasil.

4 CANO, Rosa. Uber cierra su servicio en Espafia. El Pais. Publicado em:
31/12/2014. Disponivel em: https://elpais.com/economia/2014/12/31/actuali-
dad/1419993561_752162.html.

5 BARRY, Ellen; RAJ, Suhasini. Uber banned in India’s capital after rape accusation.
The New York Times. Publicado em: 8/12/2014. Disponivel em: https://www.nytimes.
com/2014/12/09/wotld/asia/new-delhi-bans-ubet-after-driver-is-accused-of-rape. html.
6  GRODEN, Claire. Two Uber executives arrested in France. Time. Publicado em:
29/06/2015. Disponivel em: https://time.com/3940092/ubet-executives-arrested.

7 SUTTO, Giovanna. Desta vez, adeus Colombia: por que a Uber esta sendo banida
por alguns paises. Infomoney. Publicado em: 28/01/2020. Disponivel em: https://
www.infomoney.com.btr/negocios/desta-vez-adeus-colombia-pot-que-a-uber-esta-sen-
do-banida-por-alguns-paises.
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Bulgaria, da China, da Franga, da Italia, da Finlandia, da Alemanha, da
Holanda, da Inglaterra e dos Estados Unidos.?

Nesse contexto, o presente artigo se propoe a examinar os limites
do poder regulador em relagao ao ambiente concorrencial e ao exercicio
das profissoes neste framework da economia compartilhada. Para tanto,
parte-se da analise da Arguicao de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n° 449/DF’, oportunidade em que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a inconstitucionalidade da Lei n® 10.553/2016 do Municipio
de Fortaleza/CE, que estabelecia a proibi¢ao do uso de carros particu-
lares, cadastrados ou ndo em aplicativos, para o transporte remunerado
individual de pessoas.

Naquela ocasido, discutiu-se se seria possivel ao Estado proibir ou
restringir arbitrariamente o exercicio de atividade econdmica por parti-
culares, considerando os principios constitucionais da livre iniciativa e
do valor social do trabalho (art. 1°, IV), da liberdade profissional (art. 5°,
XIII) e da livre concorréncia (art. 170, caput). Especificamente quanto
ao transporte individual urbano de passageiros por intermédio de pla-
taformas digitais, ponderou-se, ainda, se aludida proibi¢io violaria os
principios da defesa do consumidor (art. 170, V) e da busca pelo pleno
emprego (art. 170, VIII)."

Nesse sentido, sao apresentados a seguir os principais fundamentos
em que o Tribunal se arvorou para concluir pela procedéncia da ADPF
n° 449/DF. Em cada um dos trés capitulos que se seguem, serd analisada
uma das justificativas apresentadas naquela oportunidade para sustentar
a defesa da norma proibitiva do servico em questdo, quais sejam: a (7)
protecao dos agentes tradicionais do mercado de transporte de passagei-

8  ORTON, Toby. 7 lugares ao redor do mundo onde Uber ¢ proibido. Oyster. Pu-
blicado em: 18/07/2018. Disponivel em: https://www.oystet.com/pt/atticles/where-
-is-uber-banned-around-the-world.

9 Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, DJe de 02.09.2019.

10 Quanto a dimensiao material do referido diploma. Vale pontuar que, quanto aos
argumentos acerca da inconstitucionalidade formal, cuja andlise foge ao escopo do pre-
sente artigo, discutiu-se acerca competéncia dos Municipios para regular a atividade de
transporte particular individual de passageiros. Nesse sentido, também se concluiu, a
ocasido, pela inconstitucionalidade formal da lei impugnada, por afronta ao artigo 22,

incisos IX, XI e XVI, da Constitui¢ao.
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ros em face dos novos concorrentes; a (7) prote¢ao do consumidor; e a
(izi) protegdao da ordem urbanistica e do trafego. Apds se contrastar tais
justificativas ao estatuto constitucional das liberdades fundamentais e se
elencar aspectos empiricos relacionados aos servigos de transporte pri-
vado por meio de aplicativos, passa-se, por fim, a uma breve conclusao,
em que se resume a decisiao e seus respectivos fundamentos.

1. APROTECAO DOS AGENTES TRADICIONAIS
DO MERCADO DE TRANSPORTE EM FACE DOS
NOVOS CONCORRENTES

Ao apreciar a constitucionalidade material da Lei n® 10.553/2016
do Municipio de Fortaleza, a Corte assentou, ja como ponto de partida,
o vanguardismo da Constituicao Federal de 1988 no que diz respeito a
consagra¢ao do mandamento da liberdade de iniciativa (artigos 1°, IV, e
170, caput, da CF). De fato, ao prever de forma expressa o direito a um
ambiente de mercado competitivo, a Carta Magna brasileira distingue-se
da maioria das Constituicoes em vigor no mundo'' — inclusive da Cons-
tituicdo dos Estados Unidos da América de 1789, precursora do consti-
tucionalismo liberal.

Nesse cenario, a defini¢ao dos limites governamentais regulatorios
em relacao a ordem econémica assume um papel de particular importan-
cia. Nao se pode reduzir essa clausula fundamental — que recebeu o des-
taque de fundamento da Republica Federativa do Brasil na Constituicao
e que nao encontra paralelo na ampla maioria dos textos constitucionais
de outras nagées — a mero capricho retérico do constituinte brasileiro,
afastando-se ou restringindo-se injustificadamente o controle judicial de
atos normativos que afrontem liberdades economicas basicas.

11 Consoante a base de dados Comparative Constitutions Project, um dos maiores acer-
vos de informacoes sobre textos constitucionais de diferentes paises, organizado pelos
Professores Tom Ginsburg (University of Chicago) e Zachary Elkins (University of Texas),
apenas 21% (vinte e um por cento) das Constitui¢des hoje em vigor ao redor do mundo
preveem expressamente algum tipo de direito a um ambiente de mercado competitivo
(disponivel em: http://www.comparativeconstitutionsproject.otg).
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Deveras, foi justamente a necessidade de restri¢ao do poder estatal
sobre o funcionamento da economia de mercado o que conduziu ao sur-
gimento do constitucionalismo moderno. Em um contexto histérico, a
concentragao do poder de decisao sobre atividades produtivas nas maos
do monarca e da elite que lhe era servil sempre representou efetivo meio
de controle dos suditos, conquanto conduzisse a0 empobrecimento da
sociedade. A rigidez regulatoria concentrava em uma elite de mestres
artesaos, localizados no topo da hierarquia imposta, a prerrogativa de
monopodlio dos meios de producao, bem como a de estabelecer salarios,
precos e padroes de qualidade.

Nesse ambiente hostil a competi¢do e a inovagao, tornava-se mais
facil controlar as massas e assegurar a manutencao da nobreza dirigente no
poder. Paradoxalmente, esse sistema era justificado na prote¢ao ao traba-
lho, em que pese o notoério ébice ao progresso e a distribui¢ao das riquezas.

A respeito do tema, os professores Daron Acemoglu (Massachusetts
Institute of Technology) e James Robinson (Harvard University) prelecionam
que a inexisténcia de limites ao poder do soberano para a regéncia da
economia e das profissdes conduz a um circulo vicioso de totalitarismo
politico e acentuagdao da miséria, responsavel pelo fracasso de diversas so-
ciedades a0 longo da histéria, desde o império romano até os dias atuais.'?

Deveras, o grande salto de progresso da humanidade, que nos per-
mitiu gozar de padrdes de vida nunca antes experimentados, somente foi
possivel com o advento do constitucionalismo — no caso inglés, ante a
derrocada da dinastia absolutista dos Stuart e a imposigao, pela revolucao
gloriosa, de uma monarquia constitucional, foram criadas as instituicdes
que conduziram a revoluc¢ao industrial. Nesse sentido, o enriquecimento
dos mais pobres ¢é resultado direto de uma economia mais produtiva, ao
passo que sdao condi¢gdes fundamentais para tanto a auséncia de inter-
vengoes arbitrarias por parte dos governantes e a garantia da liberdade
de organizagao economica. Foi pela falta desses componentes, concluem
Acemoglu e Robinson, que nao houve qualquer melhoria significativa de

12 ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James. Por que as nagées fracassam. As
origens do poder, da prosperidade e da pobreza. Traduzido por Cristiana Serra. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 143-144.
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padrdes de vida da humanidade entre as revolugoes neolitica, ainda na
pré-histéria, e industrial, no fim do Século XVIIL"

A explicagao para essa correlagdo entre inexisténcia de limites ins-
titucionais ao poder regulatorio e fracasso economico é abundante na li-
teratura economica. O ganhador do prémio Nobel de economia George
Stigler ja ensinava, em seu classico “The theory of economic regulation”,
que “com seu poder de proibir ou compelir, de retirar ou conceder di-
nheiro, o Estado, de forma seletiva, pode e efetivamente ajuda ou pre-
judica um vasto numero de industrias.””'* Como observou o aclamado
economista, o processo politico pelo qual as regulacées sao editadas é
frequentemente capturado por grupos de poder interessados em obter,
por essa via, proveitos superiores aos que conseguiriam em um ambiente
de livre competi¢ao. Segundo ele, um recurso politico comumente dese-
jado por esses grupos é o poder estatal de controle de entrada de novos
competidores em um dado mercado. Nessa hipotese, os beneficios da
medida restritiva costumam se concentrar em um pequeno grupo, ao
passo que os custos sdao dispersos por toda a sociedade, diminuindo a
resisténcia politica.”

Estabelecido, pois, que o exercicio de atividades economicas e
profissionais por particulares deve ser protegido da coercdo arbitraria
por parte do Estado, cumpre definir a quem compete, em tltima instan-
cia, a fiscalizagdo da observancia dos limites do poder regulador, pois
limites definidos e implementados pelo proprio ente limitado desafiam
a ideia de Estado de Direito, dando azo ao surgimento de instancia he-
gemonica de poder.

Consoante a classica formulag¢io de Friedrich Hayek, “o Ru of
Law exige que a discricionariedade administrativa na agao coercitiva seja
sempre sujeita a escrutinio por uma Corte independente.”'® No Brasil, a
Constitui¢ao estabeleceu o sistema de freios e contrapesos, segundo o

13 Idem.

14 STIGLER, Geotge. The Theory of Economic Regulation. The Bell Journal of
Economics and Management Science, v. 2, n. 1, 1971, p. 3.

15 Ibidem, p. 5.

16 HAYEK, Friedrich. The Political Ideal of the Rule of Law. National Bank of
Egypt fiftieth anniversary commemoration lectures. Cairo: National Bank of
Egypt, 1955, p. 45.
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qual compete ao Poder Judiciario invalidar os atos normativos que sim-
plesmente profbam ou estabelecam restri¢coes desproporcionais a livre
iniciativa e a liberdade profissional. Nesse sentido, em mais de uma opor-
tunidade o Supremo Tribunal Federal ja afastou limitagdes arbitrarias ao
exercicio de atividades profissionais, a exemplo de quando julgou incons-
titucional a exigéncia legal de diploma de curso de ensino superior para o
exercicio da atividade de jornalista."”

De fato, uma caracteristica essencial do sistema constitucional de
protecao de liberdades é sua prevaléncia prima facie, na medida em que as
restricdes governamentais devem ser reservadas a situagdes excepciona-
lissimas e devidamente justificadas. Cuida-se de consectario do principio
da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, inciso 111, da CE,
pois esta, como ja afirmou o Tribunal Constitucional Federal alemao,
concebe o ser humano como um ser intelectual e moral, capaz de se de-
terminar e de se desenvolver em liberdade.'

Para o professor e jurista alemao Robert Alexy (Kze/ University), o
principio da liberdade juridica assume a qualidade de regra mestra do
sistema normativo e “exige uma situa¢ao de disciplina juridica na qual
se ordena e se proibe o minimo possivel.”""Sendo a liberdade um Zgpos,
extraido da dignidade humana e da configuragiao do sistema juridico, é
imperioso inferir, sob pena de torna-la estéril, que eventuais restricdes
devem ser informadas por um parametro constitucionalmente legitimo e
adequarem-se ao teste da proporcionalidade.

Adotando um raciocinio semelhante, o Ttribunal Constitucional
Federal alemao assentou que “o individuo deve admitir restri¢oes a sua
liberdade de agao, estabelecidas pelo legislador para protecao e fomento
do convivio social nos limites do razoavel de acordo com a situacao fati-
ca; mas deve a autonomia da pessoa restar mantida.”*

Nesse sentido, Robert Alexy ensina que “essa férmula, na qual cla-
ramente se vislumbra a maxima da proporcionalidade, nao apenas diz que

17 RE n° 511.961, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe de 13.11.20009.

18 ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht. BVerfGE 45, 187.

19 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio
Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 177.

20  ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht. BVerfGE 30, 1 [20].
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a liberdade ¢ restringfvel, mas também que ela é restringfvel somente dian-
te da presenca de razoes suficientes.”””' Outra nao é a conclusio dos pro-
tessores Volker Epping (Lezbniz University Hannover) e Christian Hillgruber
(University of Bonn), que, analisando o artigo 2° da Constitui¢ao alema,
defendem que a garantia de liberdade da agao humana “expressa-se antes
de tudo em uma estrita aplicagao do principio da proporcionalidade, com
aumentado 6nus de justifica¢ao por parte do Estado para intervengdes.”*

E esse 6nus de justificagao elevado, por 6bvio, nao é atendido com
o recurso a argumentos de cariz meramente retorico. E dizer: a restricio 4
liberdade deve encontrar suporte em elementos empiricos que indiquem
a sua necessidade e adequagao para atingir o objetivo constitucionalmen-
te legitimo. Portanto, consubstancia 6nus do proponente da medida o
seu embasamento com informagdes, como, por exemplo, pesquisas de
campo, estatisticas, levantamentos historicos e ez., que a justifiquem e
demonstrem sua eficacia.

Todavia, visto que constatagoes empiricas dependem de analises,
mais ou menos controversas, sobre dados cuja abrangéncia e confiabi-
lidade podem variar, surge questio de vital importancia: qual é o grau
exigido de seguran¢a dos argumentos de justificagdo para legitimar uma
determinada intervencao estatal na liberdade?

Com efeito, cuida-se de uma exigéncia de carater dinamico, pois
o seu rigor sera variavel consoante a gravidade da restricio proposta a
liberdade. E o que Robert Alexy denomina como lei epistémica do so-
pesamento: “quanto mais pesada for a interven¢ao em um direito fun-
damental, tanto maior tera que ser a certeza das premissas nas quais essa
intervencio se baseia.”®

A luz destas premissas, o STF averiguou se a lei impugnada na
ADPF n° 449/DF, que proibia o “uso de carros particulares cadastrados
ou nao em aplicativos, para o transporte remunerado individual de pesso-
as”, configurava limita¢ao proporcional ou desproporcional as liberdades

21 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 357-358.

22 EPPING, Volker; HILLGRUBER, Christian. Grundgesetz: Kommentar. 2. ed.
Miinchen: C. H. Beck, 2013, p. 29.

23 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio
Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 617.
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de iniciativa (artigos 1°, inciso IV, e 170, caput, da CF) e de profissao (ar-
tigo 5°, inciso X111, da CF).

Neste ponto vale pontuar que o escrutinio realizado pela Corte nao
abrangeu todos os tipos de regulagdes possiveis do mercado de transpor-
te de passageiros — a exemplo de questdes como padroes minimos de
segurancga, deveres de informagcao, requisitos objetivos de qualifica¢ao
para motoristas e ez. Naquela oportunidade, o ambito estrito de analise
dizia respeito a possibilidade de restricao oligopolistica desse mercado —
ou seja, da limita¢ao da quantidade de prestadores de servi¢o a um grupo
autorizado pelo governo, vedando-se o exercicio da profissao a todos os
demais particulares.

O transporte remunerado privado individual de passageiros guarda
relagdo muito préxima com o servigo prestado pelos taxis, cujo licencia-
mento, no Brasil, funciona como a delegacio de um privilégio a certos
particulares, os quais passam a deter a exclusividade de exploragao do
servico de transporte de passageiros. Os detentores de licengas, por sua
vez, podem cedé-las para a exploraciao de terceiros, os verdadeiros mo-
toristas, mediante remunera¢ao, as denominadas diarias. Isto gera uma
restri¢ao artificial do mercado e cria uma renda extraordinaria para os
detentores de licengas, cujo valor deriva precisamente da possibilidade de
transacionar esse titulo. Trata-se, assim, de ativo que nao corresponde a
qualquer beneficio gerado a sociedade, mas apenas ao cenario antinatural
de escassez decorrente da limitagao governamental.

Aludido mecanismo tem como tnica consequéncia a transferéncia
involuntaria de recursos de consumidores e trabalhadores para um grupo
especifico, formado por aqueles agraciados com o nimero restrito de
licengas. Portanto, ha enorme resisténcia de grupos organizados a aber-
tura do mercado para novos entrantes — é dizer, novos trabalhadores,
iniciantes ou migrantes de setores em crise, em busca de oportunidades
de gerar valor para a sociedade mediante recompensa financeira.

Considerando que o desemprego no pais, a época, havia alcanga-
do o patamar recorde de 13,7% (treze virgula sete por cento), afetando
14.200.000 (catorze milhoes e duzentas mil) pessoas™, é de se louvar a

24 SILVEIRA, Daniel; CAVALLINI, Marta. Desemprego fica em 13,7% no 1° tri-
mestre de 2017 e atinge 14,2 milhdes. G1 Economia. Publicado em: 28/04/2017.
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abertura de mercado que represente absor¢ao de mao-de-obra e consi-
derar qualquer medida em sentido contrario afrontosa ao principio cons-
titucional da busca pelo pleno emprego, previsto no artigo 170, inciso
VIII, da CE.

E importante perceber que os verdadeiros prejudicados sio os que
tém a perder com a desvalorizacio das licencas de permissao de taxis,
motoristas ou nao, isto é, aqueles que sempre se opuseram a ampliacao
da quantidade de licengas, para impedir a entrada de novos motoristas e
assegurar rendas supracompetitivas, conforme esclarece importante es-
tudo do Insper, segundo o qual, antes do inicio da operagao da Uber, o
valor estimado de uma licenga de permissao de taxi era de aproximada-
mente R$ 900.000,00 (novecentos mil reais) na cidade do Rio de Janeiro
e de R$ 680.000,00 (seiscentos e oitenta mil reais) na cidade de Sao Paulo.
No entanto, o aumento da concorréncia causado pela Uber tem a capa-
cidade potencial de ampliar a oferta do servigo até atingir o ponto de
saturagdo, em que nao havera mais valor na limitagao de novos entrantes
no mercado, e de eliminar o valor da licen¢a de permissao de taxi. Eis o
tamanho da resisténcia a expansio da Uber.”

Este cenario representa a existéncia de evidente captura regulatoria
dos 6rgaos publicos para proibir o esvaziamento do valor da licenga de
permissao de taxi em virtude da abertura de mercado, ainda que represen-
te dano aos consumidores e trabalhadores que pretendem ingressar no se-
tor. Nesse sentido, a norma restritiva da atividade de transporte individual
analisada a ocasiao consiste em odiosa forma de transferéncia de recursos
dos consumidores para os detentores de licengas de permissao de taxi,
diante da diminui¢ao das opg¢oes de escolha daqueles em favor destes.

E preciso ter em mente que mesmo os detentores de licenca de
permissao de taxi que exercem a atividade profissional e nao a delegam
a terceiros nao fazem jus a qualquer protecao legal ou administrativa em
face da concorréncia, independentemente de virem a experimentar um

Disponivel em: http://gl.globo.com/economia/noticia/desemprego-fica-em-137-no-
-1-trimestre-de-2017.ghtml.

25 AZEVEDQO, Paulo et. al. Uber: O dilema de crescer com uma inovagao disrup-
tiva. Série Estudos de Caso. Sio Paulo: Insper, 2016, p. 7-8. Disponivel em: https://
www.inspet.edu.bt/wp-content/uploads/2018/10/Uber_dilema_inovacao_disrupti-
va_port.pdf.
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decréscimo de renda a partir do ingresso de novos agentes no mercado,
em decorréncia do efeito natural da lei da oferta e da demanda, embora
existam evidéncias empiricas no sentido de que esse decréscimo de renda
nao ocorreu de fato nas principais cidades brasileiras. Nao obstante, o
aumento da concorréncia impoe um novo paradigma aos antigos agentes,
como a necessidade de prestacio de um servico melhor e mais barato
para se manter no mercado, sob pena de serem compelidos a migrar para
outra atividade, na qual possam produzir maior valor para a sociedade.

Essa ¢é a sistematica de defesa da concorréncia, benéfica para os
consumidores, para a coletividade e também para os trabalhadores, pois a
competi¢ao, sempre saudavel, os torna mais produtivos. Por isso mesmo
¢ a sistematica protegida por diversas normas constitucionais protetivas
de liberdades basicas e da concorréncia, conforme preveem os artigos 1°,
inciso 1V; 5, caput e inciso XIII; 170, caput e inciso IV; e 173, § 4°, da CE.

Portanto, nao pode o Estado impedir a entrada de novos agentes
no mercado para preservar a renda de agentes tradicionais, sob pena de
insanavel violagdo aos principios da igualdade (artigo 5°, caput, da CF) e
da livre iniciativa (artigos 1°, inciso 1V, e 170, caput, da CF). Esta é a ratio
que informou a edi¢ao da Simula Vinculante n® 49 do STE, segundo a
qual “Ofende o principio da livre concorréncia lei municipal que impede
a instalacdo de estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em detet-
minada area”.

Afinal, o propésito do Direito antitruste, de carater constitucional,
¢ justamente proteger os novos entrantes em face de a¢oes concertadas
dos players tradicionais, e nao o inverso, haja vista que o artigo 173, § 4°,
da CF prevé que “A lei reprimira o abuso do poder econémico que vise
a dominacao dos mercados, a eliminacao da concorréncia e a0 aumento
arbitrario dos lucros.”

De fato, quando uma lei restringe mercados de forma artificial,
esta, na realidade, favorecendo a dominacao dos mercados, a eliminacao
da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros, o que ocorre pela
fixacao de tarifas manifestamente superiores ao preco de mercado e se
verifica pelo fato de que os novos concorrentes tém conseguido se esta-
belecer no mercado de transporte individual de passageiros com servigos
de qualidade superior a precos semelhantes ou inferiores. E tudo isto
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decorre da atividade de grupos de pressao junto aos Poderes Legislativo
e Executivo, em todas as esferas da Federac¢ao, na tentativa de capturar o
regulador e aumentar os seus ganhos financeiros.

A luz dos ja referidos ensinamentos de George Stigler, o ambiente
por exceléncia do denominado rent-seeking, concretizado na captura do
poder politico pelos detentores de poder economico, tem lugar quando
os ganhos de determinada medida se concentram em uma classe, ao pas-
so que os seus custos sao dispersos pela coletividade, reduzindo os in-
centivos para que haja resisténcia pelas vias tradicionais de participagao.
Nesses casos de disfuncionalidade das instituicdes democraticas, o Poder
Judiciario deve intervir para garantir a plena efetividade das liberdades
constitucionalmente asseguradas.”

Neste sentido, a teoria da escolha publica (public choice theory) conce-
de o aporte tedrico necessario a identificar a estrutura de incentivos a que
estao sujeitos legisladores e demais servidores e funcionarios publicos,
nem sempre pautados pelo interesse publico diante da captura regulato-
ria, assim compreendida a manipulacio do processo decisério coletivo
em favor de determinados grupos de interesse, mais organizados, em de-
trimento de toda a sociedade”, resultando, muitas vezes, no ja conhecido
vicio do desvio de podet, seja legislativo ou administrativo®.

E para evitar a captura regulatoria, a transparéncia surge como ele-
mento de vital importancia, na medida em que cria um ambiente propicio
a consisténcia regulatoria, pois obriga os agentes decisorios a explicitar,
com maior rigor analitico, os motivos causadores e as finalidades perse-
guidas pela intervencio estatal em determinado setor da economia, sob
pena de torna-la suspeita e autorizar o escrutinio de sua validade juridica.

Vale notar que, no caso da ADPF 449, a propria Camara Municipal
de Fortaleza/CE justificou a norma impugnada com base na “necessidade
de proteciao quanto ao sistema e aos profissionais do setor”, tornando cris-

26 STIGLER, George. The Theory of Economic Regulation. The Bell Journal of
Economics and Management Science, v. 2, n. 1, 1971, p. 5.

27 BO, Ernesto. Regulatory capture: a review. Oxford Review of Economic Poli-
cy, v. 22, n. 2, 20006, p. 203-225.

28 TACITO, Caio. Desvio de poder legislativo. Revista Trimestral de Direito Pu-
blico, n. 1, 1993, p. 62-68; MELLO, Celso Antonio. O desvio de poder. Revista de
Direito Administrativo, n. 172, 1988, p. 1-19.
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talina a finalidade da lei, qual seja: preservar a renda e a restrigao de merca-
do em favor de determinados agentes profissionais. Sendo assim, eviden-
ciada a captura regulatéria, concluiu-se que o Poder Judiciario legitima-se
a rever a medida suspeita, enquanto institui¢ao estruturada para decidir
com independéncia em relagao a pressoes politicas, a fim de evitar que a
democracia se torne um regime servil a privilégios de grupos organizados.

A propésito, nao caberia a alegacio, nessa hipotese, de que a revi-
sao judicial comprometeria o principio da separa¢ao dos Poderes, pois o
argumento de que a expertise dos 6rgaos reguladores, em contraposi¢ao
a formacao generalista dos magistrados, garantiria aqueles um amplo
campo de atuagao infenso ao controle jurisdicional ja ndo resiste a ana-
lise mais atenta das nuances que envolvem essa especial aplicagao dos
checks and balances.

Nesse sentido se inclina a recentissima teoria regulatéria do enforce-
ment, a qual define o critério da eficiéncia como norte para a distribuicao
de métodos para efetivacao de padrées socialmente desejaveis de condu-
ta entre os atores privados, o Poder Judiciario e o governo, como ensina
o professor de economia Andrei Shleifer (Harvard University), para quem
a disciplina de mercado pode controlar com sucesso a desordem (habili-
dade dos agentes privados causarem danos a outros) e evitar a anarquia
Hobbesiana, revelando-se a melhor abordagem porque produz os me-
nores custos sociais em relagao a ditadura (habilidade do governo e seus
agentes de impor os custos sociais aos agentes privados).”

De fato, a teoria do enforcement aduz inexistir justificativa para a re-
gulacao quando implicar em restri¢io de entrada no mercado por meio de
licenciamento estatal, pois, segundo o professor Andrei Shleifer, a efetivi-
dade da disciplina de mercado é um argumento poderoso, haja vista que
as empresas entrantes sao pequenas e as falhas na prestacio de servigos
de qualidade sao detectadas e penalizadas pelos consumidores, de modo
que nao ¢é claro o motivo pelo qual a qualidade dos empreendedores ou

de suas empresas deveria ser regulada ja na fase de entrada no mercado.”

29  SHLEIFER, Andrei. Understanding Regulation. European Financial Manage-
ment, v. 11, n. 4, 2005, p. 443-444.
30  Ibidem, p. 444.
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E o supracitado professor de economia finaliza afirmando que re-
guladores tém muitas oportunidades para criar regras que nao sao ape-
nas politicamente motivadas, pois servem, principalmente, para beneficio
proprio, mediante a criagao de oportunidades para a corrupgao, das quais
o licenciamento e as permissoes estatais sio grandes exemplos.”

Na mesma linha, o renomado jurista Richard Posner assevera que
“enquanto ha razdes tedricas para acreditar-se que a concentra¢ao em
mercados desregulados esta associada a economias de escala e outras efici-
éncias, nao ha teoria ou conjunto de evidéncias aceitos que atribuam bene-
ficios sociais a regulagdo que limite a entrada e a competicao de precos.””

Também o falecido professor Walter Gellhorn (Columbia University)
também alertava que a limitagao do exercicio profissional no ambito da
entrada nio seria justificavel sob o prisma da garantia de qualidade no
mercado de consumo, pois s6 seriam necessarias medidas que ofereces-
sem prote¢ao contra aqueles comprovadamente deficientes em sua capa-
cidade ou integridade, sem que nesse processo fossem criadas limitagoes
artificiais sobre as escolhas de carreiras, oportunidades de trabalho e esti-
mulos para prestar servicos superiores a custos inferiores.”

Ademais, o descrédito na capacidade de o regulador produzir be-
neficios sociais com a limitacdo de ingresso no mercado nio se restringe
a teoria, pois a hipdtese segundo a qual a regulagdo de entrada seria rea-
lizada no interesse dos consumidores também nao resiste a analise em-
pirica. Em estudo realizado a partir da colheita de dados de 85 (oitenta e
cinco) paises, os professores e pesquisadores Simeon Djankov (University
of Michigan), Rafael La Porta e Florencio Lopez-de-Silanes (ambos PhD
em economia pela Harvard University) e Andrei Shleifer concluiram que a
limitagdao de entrada no mercado promove a corrupgao e nao gera bene-
ficios aos consumidores.

Outrossim, cabe ressaltar a existéncia de evidéncias empiricas no
sentido de que o servico de transporte privado por meio de aplicativos

31 SHLEIFER, Andrei. The Enforcement Theory of Regulation. The Failure of
Judges and the Rise of Regulators. Cambridge: The MIT Press, 2012, p. 18.

32 POSNER, Richard. The Social Costs of Monopoly and Regulation. The Journal
of Political Economy, v. 83, n. 4, 1975, p. 807-828.

33 GELLHORN, Wialter. The Abuse of Occupational Licensing. The University of
Chicago Law Review, v. 44, n. 1, 1976, p. 20.
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nao diminuiu o mercado dos taxis. Com efeito, estudo realizado pelo
Departamento de Estudos Econémicos (DEE) do Conselho Adminis-
trativo de Defesa da Concorréncia (CADE) colheu e analisou dados do
Distrito Federal e dos municipios de Sdo Paulo, do Rio de Janeiro e de
Belo Horizonte, os quais demonstraram que o surgimento da plataforma
Uber na prestagao de servicos de transporte individual de passageiros
promoveu, na verdade, um alargamento do mercado, na medida em que
conquistou consumidores que antes nao utilizavam o servi¢o prestado
pelos taxis em seus deslocamentos urbanos, suprindo, assim, uma de-
manda reprimida.*

Sob essa perspectiva, uma primeira conclusio assentada pela Corte
a ocasiao foi a de que a medida proibitiva do exercicio privado da ativi-
dade de transporte por meio de aplicativos #do pode se fundamentar na
tutela dos interesses de agentes tradicionais do mercado — sejam detento-
res de licenga, sejam taxistas em geral —, sob pena de evidente inconstitu-
cionalidade. Deveras, a captura regulatoria torna suspeito o critério para
a limitacao de entrantes no mercado de prestadores de servi¢o de trans-
porte de passageiros, violando os principios constitucionais da igualdade
(art. 5°, caput), da liberdade profissional (art. 5°, XIII) e da livre iniciativa
(art. 1°, IV, e 170, caput).

2. APROTECAO DO CONSUMIDOR

O segundo argumento comumente utilizado para justificar a exis-
téncia de normas proibitivas como a Lei n® 10.553/2016 do Municipio de
Fortaleza/CE fundamenta-se em uma pretensa protecao do consumidor.
Nesse sentido, ao apreciar a constitucionalidade do referido diploma no
bojo da ADPF 449, o STF teve a oportunidade de examinar se a proi-
bicao de aplicativos que oferecem servigos de transporte de passageiros

34 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Economica. Rivalidade apds en-
trada: o impacto imediato do aplicativo Uber sobre as corridas de taxi porta-a-porta.
Documentos de Trabalho 003/2015. Brasilia: CADE, 2015, p. 24-25. Disponivel em:
https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/estudos-econo-
micos/documentos-de-trabalho/2015/documento-de-trabalho-n03-2015-rivalidade-
-apos-entrada-o-impacto-imediato-do-aplicativo-uber-sobre-as-corridas-de-taxi.pdf.
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presta-se a corrigir falhas de mercado passiveis de se mostrarem deleté-
rias aos consumidores.

De fato, o entendimento mais consentineo ao papel das inovagoes
tecnoldgicas no desenvolvimento da economia compartilhada permite
alcangar a conclusao de que a explicagao tradicional para a regulacio de
entrada no mercado de taxis nao se apoia nos dias atuais, se é que essa
limitagdo ja foi razoavel, pois, consoante a teoria regulatoria do interesse
publico, cujo maior expoente é o economista inglés Arthur Pigou (Unzver-
sity of Cambridge), a regulagao de entrada justificar-se-ia pela necessidade
do governo filtrar os novos entrantes, a fim de assegurar produtos e ser-
vigos de qualidade aos consumidores.

No mercado de taxis, a concessao de licengas de permissio pelo
governo seria responsavel por fornecer uma pretensa confianga na qua-
lidade dos veiculos e motoristas, na previsibilidade do preco e na puni-
¢ao do prestador de servico em caso de acidentes. Entretanto, a teoria
regulatoria do enforcement assevera que esta proposigao foi superada pela
experiéncia pratica.

Desafiando a classica explica¢ao para o licenciamento de taxis,
aplicativos de transporte de passageiros conseguem nao apenas fornecer
tudo o que a regulagdo tradicional sempre prometeu aos consumidores,
mas vai ainda além: (i) impede a adulteracao de taximetros; (i) permite ao
usuario acompanhar o trajeto para impedir que o motorista adote cami-
nho mais longo desnecessariamente; (iii) presta seguro aos passageiros;
(iv) compartilha com os consumidores as avaliagdes de outros usuarios;
(v) permite a avaliagao de usuarios, em beneficio dos motoristas; e (vi)
permite o compartilhamento de corridas entre usuarios distintos, barate-
ando o servi¢o e tornando mais eficiente o sistema de transporte urbano.

A tecnologia, por conseguinte, conseguiu solucionar, em definiti-
vo, problemas classicamente entendidos como “falhas de mercado”, an-
tes justificadores da intervengao estatal regulatoria, de modo que tais ino-
vagOes espontaneas da sociedade proporcionaram novas comodidades a
coletividade a0 mesmo tempo em que afastaram os inconvenientes que
os custos de transagdo e as assimetrias de informagao poderiam causar
em um mercado com barreiras de entrada.
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Sobre a compreensio dinamica e evolutiva das falhas de mercado,
o professor Ejan Mackaay (Unzversity of Toronto) ensina que os custos de
transacao podem evoluir ao longo do tempo, especialmente em razao
de avangos na tecnologia do transporte e da comunicagao, de modo que
uma regra que pode ter feito sentido como modo de corregdo para cus-
tos de transag¢ao substanciais no passado deixa de ter justificativa quando
esses custos mudam. Assim, regulacoes de esgoto, agua, eletricidade e te-
lecomunicagdes, que pareciam justificadas enquanto essas inddstrias pa-
reciam monopodlios naturais, deixaram de ser apropriadas quando avan-
¢os técnicos nos fizeram perceber que tais servicos podem muito bem
ser oferecidos em cariter competitivo.”

Outrossim, os beneficios gerados aos consumidores sao evidencia-
dos ndo apenas pela crescente utilizagao dos servi¢os disponibilizados por
essas plataformas digitais, mas também por estudos desenvolvidos por im-
portantes pesquisadores da area, dentre os quais destaca-se o elaborado
por economistas das Universidades de Chicago e de Oxford, a fim de esti-
mar o excedente do consumidor (comsumer surplus) fornecido por uma pla-
taforma de servigos de transporte individual no mercado norte-americano.

O excedente do consumidor consiste na diferenca entre o benefi-
cio marginal na aquisi¢ao de um bem ou servigo e o valor efetivamente
pago, observado pela interagao entre a curva de demanda e o prego de
mercado. Trata-se do bem-estar econémico que os consumidores experi-
mentam ao adquirir algo por valor inferior ao maximo que estariam dis-
postos a pagar. Calculando a elasticidade da demanda a vista da variagao
de pregos com o recurso a técnicas de economettria e big data, o estudo em
voga estima que o servico UberX gerou um excedente aos consumidores
de aproximadamente US$ 6.800.000.000,00 (seis bilhoes e oitocentos mi-
hoes de délares) nos Estados Unidos apenas em 2015.%

O estudo ainda estima que o excedente do consumidor é aproxi-
madamente 1.57 vezes superior aos seus gastos efetivamente realizados,

35 MACKAAY, Ejan. Law and Economics for Civil Law Systems. Cheltenham:
Edward Elgar, 2013, p. 11.

36 COHEN, Peter et. al. Using Big Data to Estimate Consumer Surplus: The Case
of Uber, NBER Working Paper No. w22627, 2016, p. 21. Disponivel em: https://

ssrn.com/abstract=2837639.
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o que significa dizer que para cada US$ 1,00 (um dolar) gasto em corrida
de UberX, estima-se que o consumidor economiza US$ 1,57 (um dolar
e cinquenta e sete centavos) como excedente. Essas estimativas de ex-
cedente do consumidor sdo elevadas em relagdo aos provaveis ganhos e
perdas sofridas por motoristas de taxi como consequéncia do ingresso
do Uber no mercado.”” Em conclusio, os pesquisadores afirmam que “o
valor de excedente do consumidor em um dia, pelas nossas estimativas,
¢ de cerca de US$ 18 milhdes. Se a Uber desaparecesse inesperadamente
por um dia, isso é o quanto os consumidores perderiam”.”

Nesses termos, impedir, por ato governamental, o funcionamento
da mencionada plataforma, equivaleria a um dano anual bilionario aos
consumidores norte-americanos, de modo que, considerando a franca
aceitagao dos servigos de transporte da espécie entre os consumidores
brasileiros, nao ha motivos para duvidar de que também no nosso pais
a economia compartilhada tenha proporcionado um desejavel excedente
do consumidor no mercado de transporte individual de passageiros.

Por fim, sob o prisma da analise de proporcionalidade, a norma
que veda o uso de carros particulares, cadastrados ou nao em aplicati-
vos, para o transporte remunerado individual de pessoas nao é necessaria
e nem adequada para reduzir custos de transagiao ou assimetrias de in-
formagdo no mercado. Ao contrario, tal proibi¢ao impde um alto custo
social, em termos de preco e qualidade de servigos ao consumidor, de
oportunidades de trabalho, de dinamismo da economia e ez., sem produ-
zir beneficio em contrapartida.

Conclui-se, destarte, que proibir a operacao desse servigo geraria,
por consequéncia, um efeito contrario ao objetivo de defesa do consu-
midor imposto pelos artigos 5°, inciso XXXII, e 170, inciso V, da CF, ca-
racterizando um desvirtuamento patente do poder regulatério do Estado
em prejuizo dos cidadaos.

37  Ibidem, p. 5.
38  Ibidem, p. 21.
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3. APROTECAO DA ORDEM URBANISTICA
E DO TRAFEGO

A terceira justificativa comumente utilizada para fundamentar a
necessidade de medidas restritivas como a norma impugnada no bojo
da ADPF 449 concerne as preocupagoes de ordem urbanistica e de or-
denamento do trafego. Naquele caso, argumentava-se que os reguladores
teriam interesse em restringir o mercado de transporte individual para
ajustar a oferta e o preco do servigo, a fim de diminuir a quantidade de
carros em circulagdo, priorizar o transporte publico e favorecer a com-
pactacdo das cidades, gerando incentivos para que as pessoas residam o
mais proximo possivel de seus destinos cotidianos, reduzindo, assim, a
expansao urbana.

Todavia, ainda que seja preciso aumentar o preco do deslocamento
urbano em transportes individuais por variados objetivos urbanisticos,
nao se pode argumentar que isso necessariamente deva ocorrer pela res-
tricao de entrada no mercado. Insta rememorar que a CF imp0s ao regu-
lador, mesmo na tarefa de ordenacao das cidades, a op¢ao pela medida
que nio exerc¢a restricoes injustificaveis as liberdades fundamentais de
iniciativa e de exercicio profissional (artigos 1°, inciso IV, e 170, caput, e
artigo 5°, inciso XIII, da CF), respeitado sempre o principio da isonomia
(artigo 5°, caput, da CF).

A necessidade de aperfeigoar o uso das vias publicas nao autoriza a
criacao de um oligopdlio prejudicial aos consumidores e potenciais pres-
tadores de servi¢o no setor, sobretudo quando ha alternativas praticadas
no mundo para o enfrentamento do problema. Alias, causa perplexidade
a invocac¢ao do objetivo de melhora do trafego urbano para proibir pre-
cisamente servigos que criam alternativas inovadoras na reducao do nua-
mero de veiculos em circula¢do, como sistematicas de compartilhamento
de corridas entre pessoas desconhecidas, por meio de algoritmos, como,
por exemplo, o denominado Uber pool.

A opgao proibitiva também desconsidera a hipotese de que usua-
rios do servico dele se valham para nao utilizar os seus veiculos particu-
lares, o que reduz a necessidade de vagas de estacionamento em areas de
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grande fluxo, influindo na expansao urbana, além de diminuir o trafego
de motoristas a procura dessas vagas, desafogando, assim, o transito.

Ademais, estudo desenvolvido por pesquisadores das Universida-
des Estadual do Arizona e de Houston averiguou a correlagio entre a
entrada da Uber no mercado e o congestionamento do transito em areas
urbanas dos Estados Unidos, aplicando a técnica de econometria cha-
mada “diferencas em diferengas”, que considera os cenarios anteriores
e posteriores ao ingresso do fator analisado nos grupos de teste e de
controle. Segundo os autores, foram encontradas evidéncias empiricas de
que os servicos de compartilhamento de corridas, como o prestado pela
Uber, reduzem significativamente o congestionamento de transito apos
entrar em funcionamento em uma area urbana.”

Outrossim, a prefeitura de Nova lorque opinou contrariamente a
uma proposta de limitacio do numero de motoristas em circulagio por
meio de aplicativos, ao afirmar, com base em estudo proprio, que: (i)
aplicativos de transporte nado parecem causar o congestionamento adi-
cional experimentado no centro comercial da cidade; e (i) por forca de
padrdes de emissao de poluentes impostos a toda a industria automotiva,
mudangas no setor de veiculos sob demanda provavelmente nao afetardo
a qualidade do ar na cidade de maneira significativa.*

Ainda em relagdo a gestdo do transito, outro estudo empirico, que
também usou a técnica chamada “diferencas em diferencas”, correla-
ciona o ingresso do aplicativo Uber em mercados da Califérnia a uma
significativa e rapida redu¢iao no nimero de homicidios ocorridos com
veiculos automotores cujos motoristas dirigiam sob a influéncia de al-
cool, na medida em que os pesquisadores responsaveis apontam que a
insuficiéncia do nimero de taxis pode contribuir para que pessoas optem
por dirigir seus veiculos mesmo apds o consumo de bebidas alcodlicas.”

39 LI, Ziru; HONG, Yili; ZHANG, Zhongju. Do Ride-Sharing Services Affect
Traffic Congestion? An Empirical Study of Uber Entry, 2016. Disponivel em: ht-
tps://sstn.com/abstract=2838043.

40 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. City of New York, Office of the Mayor.
For-Hire Vehicle Transportation Study, 2016. p. 5-6. Disponivel em: https://www1.
nyc.gov/assets/opetrations/downloads/pdf/For-Hire-Vehicle-Transportation-Study.pdf.
41 GREENWOOD, Brad; WATTAL, Sunil. Show Me the Way to Go Home: An
Empirical Investigation of Ride Sharing and Alcohol Related Motor Vehicle Homicide,
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E importante destacar que esse efeito positivo do funcionamento
de aplicativos de compartilhamento de corridas abrange nao apenas a
quantidade de vidas salvas, mas também os custos economizados na
persecucao penal e encarceramento de motoristas que tenham causado
acidentes enquanto alcoolizados.

Além disso, cabe lembrar que congestionamentos resultam de fato-
res recorrentes e nao recorrentes, sendo que fracao substancial destes ulti-
mos é composta por acidentes de transito. Portanto, se as plataformas de
economia compartilhada reduzem a embriaguez ao volante, contribuem,
também por essa perspectiva, para a melhor fluidez do transito. Mesmo
que os servicos de compartilhamento de corridas gerassem um impacto
negativo no transito e na expansio das cidades, sem apresentar efeitos
sociais positivos relacionados a mobilidade urbana, nao haveria espago
para o ato normativo proibitivo do exercicio de liberdades constitucio-
nalmente asseguradas, ante a existéncia de alternativas para enfrentar tais
questdes e que nao geram restricao de entrada em mercado profissional.

Os chamados pedagios urbanos, por exemplo, permitem a gestao
do trafego de forma isonomica, conforme proposi¢ao classica do econo-
mista Arthur Pigou (Unzversity of Cambridge) na década de 1920, posterior-
mente refinada pelo professor de economia William Vickrey (Columbia
University), agraciado com o prémio Nobel em 1996, tendo como objetivo
a adequagao da demanda ao custo marginal social de utilizagdao das vias
publicas, por meio da alteragio do custo individual de cada viagem. O
modelo permite levar em consideragao a heterogeneidade de usuarios, as
caracteristicas de cada modal, as diferengas regionais e e#e. Iniciativas do
genero foram adotadas em Cingapura (Electronic Road Pricing), na Suécia
(Triingselskatt i Stockholm) e na Inglaterra (London Congestion Charge), dentre
outros paises.” Uma alternativa setia instituir o rodizio na circulagao de
automoveis em horérios e regides, como ocorre em Sao Paulo/SP desde
a edi¢do da Lei Municipal n® 12.490/1997.

Fox School of Business Research Paper No. 15-054, 2015, p. 1. Disponivel em:
https://sstn.com/abstract=2557612.

42 VICKREY, William. Congestion Theory and Transport Investment. The Ameri-
can Economic Review, v. 59, n. 2, 1969, p. 251-260.
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A literatura da teotia econdémica da mobilidade urbana oferece
ainda inumeros exemplos de politicas puiblicas que contribuem para a
melhoria do transito, de modo que a alteracio do zoneamento urbano, o
estabelecimento de controle de densidade minima e a diversificacido de
uso do solo para favorecer a caminhada e o ciclismo em deslocamentos
cotidianos sao apontados como ferramentas uteis de gestao do transito.

Consectariamente, a repressao legislativa as iniciativas modernas
de ordenamento espontaneo do transporte nega aos individuos o direito
a mobilidade urbana eficiente, contrariando o mandamento contido no
art. 144, § 10, inciso I, da CF. Ademais, desconsidera o potencial impac-
to positivo das novas tecnologias no transito na demanda por vagas de
estacionamento em grandes centros e na quantidade de acidentes auto-
mobilisticos por ingestao de bebida alcodlica, sem contar os inimeros
e ja detalhados beneficios aos consumidores. Ignora, igualmente, me-
didas alternativas que siao recorrentemente apontadas por especialistas
para enfrentar os problemas de mobilidade e urbanisticos, as quais, por
serem isonomicas, nao resultam em restri¢ao arbitraria as ja mencionadas
liberdades constitucionais de iniciativa (artigos 1°, inciso IV, e 170, caput,
da CF) e profissional (artigo 5°, inciso XIII, da CF). Por isso mesmo, me-
didas restritivas como a esbocada na Lei n°® 10.553/2016 do Municipio de
Fortaleza/CE carecem de fundamentacio racional.

Por fim, cumpre tecer algumas observa¢oes quanto ao controle
jurisdicional referente ao caso concreto analisado por este artigo. Vale
dizer: as liberdades fundamentais consagram os limites substanciais ao
poder estatal, legitimando-se o controle jurisdicional sempre que essas
liberdades sejam restringidas por intervencdes regulatorias arbitrarias.

Considera-se arbitraria, em primeiro lugar, a medida que possua
objetivo vedado pela Constitui¢ao, como nos casos em que se destinam a
favorecer indevidamente grupos de pressao, resultando de evidente cap-
tura regulatoria. Além disso, é arbitraria a medida que limite liberdades
fundamentais, como as de iniciativa (art. 1°, IV, e 170 da Constituicao) e
de exercicio profissional (art. 5°, XIII, da Constitui¢ao), sem evidéncias
razoaveis de que seja adequada a produzir beneficios sociais cuja conse-

43 BERNICK, Michael; CERVERO, Robert. Transit Villages in the 21st Century.
New York: McGraw-Hill, 1997.
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cugao igualmente seja constitucionalmente ordenada. Da mesma forma,
deve ser reconhecida como arbitraria a medida quando o regulador ignora
alternativas evidentes para a producdo do mesmo beneficio social e que
nao produzem os mesmos prejuizos as liberdades fundamentais, falhan-
do no teste de necessidade , reconhecido por esta Corte a0 menos desde
o julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 9.%Por fim, a
intervencao regulatoria deve ser considerada arbitraria quando houver
manifesta e injustificada desproporciao entre seus potenciais beneficios e
seus potenciais prejuizos a valores constitucionalmente protegidos.

Acerca deste dltimo critério de controle judicial de uma interven-
¢ao regulatoria arbitraria, é pertinente citar o leading case julgado pela
Suprema Corte dos Estados Unidos, qual seja Michigan vs. Environmental
Protection Agency (EPA). No voto acompanhado pela maioria, afirmou-se
que “nao se pode dizer que é racional, muito menos ‘apropriado’, impor
bilhdes de ddlares em custos econdmicos em troca de poucos doélares em
termos de saide ou beneficios ambientais (...). A consideraciao dos custos
reflete o entendimento de que a razoabilidade da regulacio normalmente
requer atenc¢ao as vantagens e desvantagens das decisdes do regulador.”*

Igualmente importante para a defini¢ao das balizas do controle
judicial de atos regulatérios a luz de liberdades constitucionalmente as-
seguradas é a conclusdo de que o 6nus de justificagio da medida restri-
tiva compete ao poder publico, o qual serd atendido quando presentes
razoes de primeira ordem, assim entendidas as que demonstrarem, com
evidéncias sustentaveis, os potenciais beneficios legitimos da medida, a
razoabilidade da sua escolha a vista das alternativas manifestas e a relacio
de intensidade entre beneficios e restricoes a liberdades fundamentais em
consonancia ao ordenamento constitucional.

Ha também o atendimento ao 6nus de justifica¢ao quando existen-
tes razoes de segunda ordem, ou seja, em hipoteses nas quais nao seja pos-

44 Rel. Min. Néri da Silveira. Red. p/ ac6rdio Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno,
julgado em 13/12/2001.

45 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. Mi-
chigan vs. Environmental Protection Agency (EPA), 576 U.S. 743 (2015), Opinion of

the Court, p. 7.
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sivel apresentar razdes de primeira ordem por demonstradas incertezas e
limitagGes inerentes ao processo de tomada de decisao no caso concreto.

Assim, no campo das razoes de segunda ordem, a incerteza pode
decorrer da prépria indefini¢ao cientifica sobre os fatores envolvidos na
analise, o que ocorre quando os experts falham em definir de forma su-
ficiente os efeitos que determinada solugdao para o problema de politica
publica pode gerar, ou se nao fornecem elementos suficientes para per-
mitir uma clara comparagao entre a medida restritiva e suas alternativas.

O regulador pode se deparar, também, com limites de ordem tem-
poral, de modo que a urgéncia para o atendimento de um interesse rele-
vante impede a detida analise sobre as consequéncias da medida restritiva
adotada. A limitagao pode, ainda, ser de recursos, quando o investimento
necessario ao esclarecimento das premissas empiricas que fundamentam
a decisao regulatoria nao seria compensado pelos beneficios de realizar-
-se a escolha no cenario menos incerto possivel.

Por todos esses motivos, concluiu-se que a providéncia gravissi-
ma de proibi¢iao das atividades de plataformas de economia comparti-
lhada no setor de transporte urbano, tal como estabelecida pela Lei n°
10.553/2016 do Municipio de Fortaleza/CE, nio se sustenta por razio
legitima alguma: porquanto a Constitui¢ao brasileira nao admite, sob pena
de franca violacgao a direitos fundamentais, medidas restritivas de liberdade
desprovidas de bases racionais, seja de primeira ou de segunda ordem.

CONCLUSAO

Ao se contrastar as principais justificativas invocadas para legitimar
a Lei n° 10.553/2016 do Municipio de Fortaleza/CE — que proibia as
atividades de plataformas de economia compartilhada no setor de trans-
porte urbano — ao estatuto constitucional das liberdades fundamentais,
ressai inequivoco que referida providéncia proibitiva nio se sustenta, por
razao legitima alguma, sob a égide da Carta Magna de 1988.

Em primeiro lugar, considerando-se que o ato normativo questio-
nado tem por finalidade a protegdo dos agentes tradicionais do mercado
de transporte de passageiros em face dos novos concorrentes, observa-se
inequivoca ofensa a garantia de um ambiente de mercado competitivo —a
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qual é expressa nos artigos 1°, inciso 1V, 5°, caput e inciso X111, 170, caput
e inciso IV, e 173, § 4°, da CE. De fato, como inclusive ja reconhecido
anteriormente pelo STE, cuida-se de critério imprestavel para justificar a
restricao ao livre exercicio das profissdes, o que somente pode ocorrer
de forma excepcional®.

Em segundo lugar, conclui-se que nao se sustentam os argumentos
relacionados a protecdo ao consumidor, porquanto as novas tecnologias,
independentemente de intervengao regulatoria, lograram solucionar pro-
blemas relativos a assimetrias de informacao e custos de transacio no
setor de transportes, sem a indesejada restricao de mercado promovi-
da pela legislacdo tradicional. Desse modo, é imperioso concluir que a
vedagao da prestacao do servigo por plataformas digitais nao é medida
necessdria € nem adequada.

Por fim, tampouco as preocupacdes urbanisticas e de transito siao
passiveis de conferir racionalidade a medidas restritivas como a questio-
nada no bojo ADPF n° 449/DFE. Ainda que a norma persiga tais objeti-
vos, esta se mostra desproporcional sob o prisma da adeguacio, mercé de
penalizar servigos que contribuem para a melhoria do trafego e redugao
de congestionamentos, por oferecerem compartilhamento de corridas,
permitirem a nao utilizacdo ou nao aquisi¢ao de veiculos préprios por
particulares, reduzirem a incidéncia de acidentes por dire¢ao sob influ-
éncia de alcool ¢ efe. Com efeito, trata-se, ainda, de medida desnecessaria,
quando ponderadas alternativas manifestas e menos gravosas a liberdades
fundamentais. Sob essa perspectiva, a repressao legislativa as iniciativas
modernas de ordenamento espontianeo do transporte nega “ao cidadao
o direito 2 mobilidade urbana eficiente”, contrariando o mandamento
contido no art. 144, § 10, I, da CE

Nesse sentido, ao apreciar a ADPF n° 449/DF e concluir pela
inconstitucionalidade da Lei Municipal impugnada com base nos fun-
damentos expostos no presente artigo, o STF teve a oportunidade de
esclarecer os limites do poder regulador em relagio ao ambiente con-
correncial e ao exercicio das profissoes. Contribuiu, desse modo, para

46 Nesse sentido, confira-se RE n°® 414.426, Rel. Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno,
julgado em 01/08/2011; e RE n° 511.961, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno,

julgado em 17/06/2009.
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prover maior seguranga juridica — aspecto que ¢é salutar ndo apenas para
o desenvolvimento das inovagoes disruptivas decorrentes da economia
compartilhada, mas também para o progresso da iniciativa privada dos
mais diversos setores e, consequentemente, para o crescimento da eco-
nomia brasileira como um todo.
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Resumo: Este artigo objetiva, a partir da compreensdo do papel cor-
rente do Supremo Tribunal Federal entre o classico debate entre Hans
Kelsen e Carl Schmitt a respeito do guardiao da Constitui¢ao, ne-
cessariamente oxigenado pelas criticas doutrinarias contemporaneas,
verificar se o enfraquecimento pretendido pelo populismo autoritario
brasileiro ao Tribunal reflete, ou nio, os canones do constitucionalis-
mo popular. Para isso, discorre inicialmente sobre a classica (e atual)
polémica entre Kelsen e Schmitt, de forma a apontar as principais
divergéncias entre os autores. Em seguida, explora as ideias centrais
do constitucionalismo popular e as suas influéncias na literatura juri-
dica brasileira e apresenta o cenario politico atual, marcado pela as-
censao de um populismo de extrema-direita que ativamente busca o
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enfraquecimento do Tribunal. Conclui que as propostas do populismo
brasileiro, apesar de pautadas numa critica a supremacia judicial, sio to-
talmente dissonantes dos canones do constitucionalismo popular, uma
vez que buscam uma neutralizagio absoluta do papel desempenhado
pelo Supremo Tribunal Federal, em violagao aos arranjos de forga e aos
objetivos delineados na Constitui¢ao, e, sobretudo, negam os pressupos-
tos e os ideais da democracia deliberativa, requisito imprescindivel para a
garantia da participagdo popular.

Palavras-chave: Guarda da Constitui¢ao; constitucionalismo popular;
povo; populismo.

Abstract: This paper aims, by the understanding of the current role
of the Brazilian Federal Supreme Court among the classic discussion
between Hans Kelsen and Carl Schmitt about the guardian of the
Constitution, necessarily renewed by the contemporary doctrinal
criticism, to verify whether the intentions of the brazilian authoritarian
populism to weaken the Supreme Court reflects, or not, the canons of
popular constitutionalism. To that end, it introduces the classic (and
vivid) controversy between Kelsen and Schmitt, in order to point out
the main divergences of the authors. Moreover, it explores the core ideas
of popular constitutionalism and their influences on the brazilian legal
literature, and presents the current political context, surrounded by the
rise of a right-wing populism that is guided by the objectives of weakening
the Supreme Court. It concludes that the propositions of brazilian
populism, despite driven by a criticism of judicial supremacy, are totally
dissonant from the canons of popular constitutionalism, because it seeks
an absolute neutralization of the role played by the Brazilian Federal
Supreme Court, violating the force arrangements and the objectives
outlined by the Constitution, and, especially, rejects the tenets and the
ideals of the deliberative democracy, indispensable requisition to ensure
popular participation.

Keywords: Guard of the Constitution; popular constitutionalism; the
people; populism.
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1. INTRODUCAO

“As leis nao bastam. Os lirios nao nascem da lei”’; esta frase de
Carlos Drummond de Andrade contempla, como toda a poesia, inime-
ras interpretagoes, dependentes das visdes de mundo e dos contextos
de cada pessoa. Na contemporaneidade, e, em especial, com o declinio
democratico vivenciado, a ordem constitucional e politica dos Estados de
Direito tem demonstrado que os lirios ndo nascem meramente das nor-
mas constitucionais, sendo preciso de concretude, de participa¢ao cons-
tante dos atores politicos e institucionais nas disputas daqueles que, por
meio de falas ou atos, pretendem a destruicao da propria Constituigao.

A par das profundas discussoes a respeito da definicao da figura
do Guardiao da Constituicao, fato é que a influéncia do Poder Judiciario no
exercicio do controle de constitucionalidade esteve presente nas diversas
formulag¢des constitucionais dos Estados Contemporaneos. Para muitos
destes, foi se consolidando o entendimento de que a Suprema Corte ou
ao Tribunal Constitucional caberia dar a tltima palavra sobre as disputas
constitucionais. Esta ideia passou a ser rechagada pelo constitucionalis-
mo popular, corrente tedrica que ganhou for¢a no inicio do século XXI
no ambito académico estadunidense e que preceitua que as decisdes so-
bre matérias constitucionais controversas de uma dada sociedade nao po-
dem ficar restritas ao ambito das Cortes Constitucionais e dos Tribunais
Constitucionais, mas exigem a participa¢ao ativa do povo.

Estas discussoes igualmente frutificaram e frutificam no cenario
brasileiro. Desenhou-se um modelo constitucional no pés-88 que con-
cedeu poderes bastante amplos ao Supremo Tribunal Federal, razio pela
qual foi este atribuido, por parte da doutrina e por si mesmo, como o in-
térprete final da Constitui¢ao. O alegado papel de maximo intérprete nao
passou ileso no cenario brasileiro; mas, ao contrario, foi contestado pela li-
teratura, sob a influéncia das teorias do constitucionalismo popular, e por
propostas de alteragdes normativas no ambito do Congresso Nacional.

Ha, porém, a emergéncia de um novo elemento no cenario: a as-
censao do populismo de extrema-direita a Presidéncia da Republica, que,
desde a campanha em 2018 até os dias atuais, guarda um constante emba-
te com o Supremo Tribunal Federal, em busca de seu enfraquecimento,
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velada ou explicitamente, por meio, dentre outros, da limitagao de seus
poderes, da destituicdo ou da nomeacao de novos membros e do des-
cumprimento de suas decisoes.

A partir da compreensao do papel corrente do Supremo Tribunal
Federal entre o classico debate entre Kelsen e Schmitt, necessariamente
oxigenado pelas criticas doutrinarias contemporaneas, este artigo tem o
objetivo de verificar se o enfraquecimento pretendido pelo populismo
autoritario brasileiro ao Tribunal reflete, ou nio, os canones do constitu-
cionalismo popular.

Para isso, discorre inicialmente sobre a classica (e atual) polémica
entre Hans Kelsen e Carl Schmitt a respeito da definigao da figura do Guar-
diao da Constituicao, tratada em célebres discussoes travadas entre os autores
no inicio do século XX. Em seguida, explora as ideias centrais do consti-
tucionalismo popular e as suas influéncias na literatura juridica brasileira
pos-redemocratizagao para a desconstrucao da ideia do Supremo Tribunal
Federal como o tnico, ou mesmo o principal, guardiao da Constitui¢ao.

E apresentado, entdo, o cenario atual, marcado pela vitéria de um
populismo de extrema-direita no Brasil nas eleicGes a Presidéncia da Re-
publica em 2018, que possui como um dos principais enfoques a busca
por esmorecimento da Corte, para responder a questio levantada pelo
artigo. Frente, assim, aos panoramas levantados, sao identificadas as con-
cordancias e/ou as dissonancias deste fenémeno autoritirio com o cons-
titucionalismo popular, propondo-se, numa reflexao critica, ponderagoes
acerca do populismo brasileiro a partir das teorias tratadas, notadamente
a politica em sua acepg¢ao schmittiana.

2. DOIS INFLUXOS DO CENARIO JURIDICO
BRASILEIRO: A CLASSICA (E ATUAL) POLEMICA
ENTRE HANS KELSEN E CARL SCHMITT

As reflexdes em torno da definicao do Guardiao da Constituigio
partem da premissa de que a consecucdo dos objetivos delineados pelo
constituinte pressupoe a criagdo de mecanismos institucionais que rea-
firmem a autoridade do texto constitucional quando algum de seus dis-
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positivos é violado.” Porém, a quem deve ser outorgada tal incumbéncia?
Em outras palavras, qual deve ser a autoridade responsavel por reiterar a
forca normativa da Constitui¢ao quando algum ato comissivo ou omis-
sivo tende a mina-la?

Tais indagagdes certamente nao sio novas no universo juridico,
sendo possivel remonta-las as célebres discussoes travadas entre Hans
Kelsen e Carl Schmitt, no inicio do século XX.* Em suas contendas teori-
cas, esses juristas dialogavam sobre qual das instancias do Estado deteria
melhores atributos para desempenhar o papel de defensor das normas
constitucionais — isto é, quem deveria ser o Guardiao da Constituigao.

Por um lado, Kelsen (2003, p. 150-155) propugna que as incumbén-
cias relacionadas a defesa das clausulas constitucionais estatiam inteira-
mente acometidas a um Tribunal Constitucional, 6rgao que, em posicao
semelhante a de um /lgzslador negativo, exerceria o controle de constituciona-
lidade para fins de extirpar do ordenamento juridico as disposi¢oes legais
que se mostrassem incompativeis com a Constitui¢ao. Por outro, Schmitt
defende que tal papel deveria ser desempenhado pelo Presidente do Reich,
tendo em vista que se tratava da autoridade eleita pelo povo e responsavel
por materializar os designios da nacao (BERCOVICI, 2003, p. 196).

Para defender a sua tese, Kelsen destaca que o Tribunal Consti-
tucional seria a Unica instancia capaz de se manter imparcial durante a
aferi¢ao da constitucionalidade de leis e regulamentos, pois, ao contrario
do que ocorre com os Poderes Executivo e Legislativo, esta instancia
jurisdicional ndo possuiria qualquer contato com o processo de criagao
dos atos legislativos. Nenhuma instancia seria tdo pouco idonea para ava-
liar os vicios dos atos legislativos do que aquela responsavel por os criar,
mormente porque, nas palavras do autor, “nenhum outro principio téc-
nico juridico é tdo unanime quanto este: ninguém pode ser juiz em causa
propria” (KELSEN, 2003, p. 240). Na visio de Kelsen seria totalmente
inviavel outorgar ao presidente da Republica ou ao Parlamento a fungao

3 Em certa medida, ¢ o que afirma Paulo Bonavides, ao apontar que “duas sdo as
condicoes da justica constitucional: uma, de carater juridico-formal, outra, de carater
politico-substancial, cifrada no pluralismo das forcas constitucionais; a primeira, tedri-
ca, a segunda, pragmatica” (BONAVIDES, 2004, p. 127).

4 Para maiores informacdes sobre o debate tracado entre os autores, confira-se:
SCHMITT, 2007; KELSEN, 2003, p. 239-298.
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de Guardiao da Constituicao, na medida em que esses nao deteriam a capa-
cidade institucional necessaria para julgar controvérsias constitucionais
de maneira imparcial.

Além disso, Kelsen denota que os Tribunais Constitucionais ocu-
pam uma posic¢ao privilegiada na equalizagao de conflitos constitucionais
porque nao possuem nenhum compromisso com eventuais maiorias for-
madas na seara eleitoral ou parlamentar, circunstancia que fortaleceria a
sua imparcialidade e a capacidade para a protegao das prerrogativas de
grupos vulneraveis.”

De outro giro, Carl Schmitt revela profundas divergéncias quanto
a capacidade do Judiciario de performar a defesa da Constitui¢ao. Na sua
visao, “a unidade e a ordenaciao de uma Constituicao residem na exis-
téncia da unidade politica de um povo, ou seja, do Estado”, razao pela
qual “toda lei, inclusive a constitucional, para ser valida, necessita, em
ultima instancia, de uma decisdo politica prévia, adotada por um poder
politicamente existente” (BERCOVICI, 2003, p. 197). Isso significa que,
para ele, a decisdo a respeito da constitucionalidade de uma norma nao
reside no ambiente juridico, mas essencialmente no ambiente da po/itica.
Na conhecida teorizagiao de Schmitt (2008, p. 28), o nucleo conceitual da
politica reside nas praticas de diferenciacao entre amigo e ininigo, sendo este
classificado como o “outro, o desconhecido e, para sua esséncia, basta
que ele seja, em um sentido especialmente intenso, existencialmente algo
diferente e desconhecido, de modo que, em caso extremo, sejam possi-
veis conflitos com ele”.

Por estarem envoltas na seara politica, as decisdes de carater cons-
titucional se afastam dos escopos da atuagio jurisdicional, motivo pelo
qual Schmitt conclui que os Tribunais nao sao instancias aptas a defesa da
Constitui¢ao. Para ele, somente as instancias efetivamente ligadas a atua-
¢do politica poderiam desempenhar adequadamente tal papel,’ mormen-

5  Como destaca Carlos Bruno Ferreira Silva, na visao de Kelsen, “‘seria ingenuidade’
supor que este Poder [Legislativo] revogaria seus proprios atos. A independéncia neces-
saria para atacar tais atos tornava imperioso que tal institui¢ao se encontrasse a parte das
demais esferas do governo” (SILVA, 2005, p. 34).

6  Neste sentido, Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia, ao descrever os contornos
da doutrina de Carl Schmitt, sintetiza que “a Constitui¢ao, como decisao politica de um
povo, tem de ser protegida politicamente” (BAHIA, 2004, p. 96).
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te o Parlamento e a Presidéncia da Republica. Nada obstante, Schmitt
aponta que o Presidente da Republica é a autoridade mais apta a exercer
o papel de Guardiao da Constituicao.

Tal perspectiva decorre, primeiramente, de uma profunda descon-
fianga que Schmitt (2007, p. 36-37) externa em relagao a falta de homo-
geneidade politica no Parlamento. Ao analisar seus escritos, a doutrina
explica que o autor entende que o Parlamento, a partir do momento em
que comegou a admitir a participagao de multiplos grupos na formula-
¢ao de suas politicas, tornou-se incapaz de lidar com as crises economi-
cas, sociais e politicas surgidas em meados do século XX (BERCOVICI,
2003, p. 197). Dai a conclusao de que apenas o Presidente do Reich, eleito
pela vontade popular, seria idoneo para defender a Constituicao e, assim,
conferir unidade aos designios politicos de seu povo. Consoante as pon-
deragoes de Gilberto Bercovici (2003, p. 198), a visao de Schmitt é carac-
terizada pela nogao de que somente o Presidente do Reich seria capaz de
unificar os designios sociais e econdmicos da nagao, motivo pelo qual “o
Presidente seria o protetor e o guardiao da unidade da Constitui¢ao e da
integridade da nagao”.

Outrossim, verifica-se que a divergéncia dos autores também de-
corre de uma visao distinta a respeito da hermenéutica juridica, da funcao
da jurisdigdo e, ao fim, da propria Teoria do Direito.

Schmitt afirma que a fungdo jurisdicional consiste na mera subsun-
¢ao do fato a norma, de modo que ao Judiciario competiria tio somente
declarar o sentido que o legislador ja havia atribuido a lei. Dessa maneira,
o raciocinio por ele perfilhado se coaduna com uma légica préxima ao
método exegético, na qual o oficio hermenéutico do juiz ndo detém qual-
quer catga criativa. Nesse sentido, assevera que os Tribunais Constitu-
cionais somente detém legitimidade para aplicar normas constitucionais
cujos significados defluam da literalidade do texto, de modo que a defi-

7 “A sentenga judicial ¢, para Schmitt, a subsunc¢ao do fato a norma, subsuncao esta
que precisa ser determinada previamente pela lei. Desta forma, o Poder Judiciario nao
pode estar acima do legislador e da lei. [...] Esta concep¢io seria fruto da logica abstrata
do normativismo positivista. Na realidade, o que ocorre ¢ a aplicacdo da norma a um
conteudo, ou seja, o problema ¢ do conteudo das normas juridicas. Como a questdo
central ¢ a determinacdo do conteudo da norma, para Schmitt este problema ¢ da legis-
lagdo, nao da justica” (BERCOVICI, 2003, p. 196-197).
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ni¢ao do sentido hermencéutico de expressdes constitucionais duvidosas
extrapola o escopo da jurisdi¢io.®

Por sua vez, Kelsen possui entendimento diverso no que diz res-
peito ao oficio hermenéutico. No bojo de sua “Teoria Pura do Direito”,
o autor descreve que a interpreta¢ao juridica, embora circunscrita aos na-
cleos semanticos delineados no texto legal, esta abarcada por uma dose
de criatividade por parte do julgador. E o que assinala Hans Kelsen (1998,
p. 247) na sua conhecida metafora da “moldura normativa”, durante a
qual discorre que o “resultado de uma interpretagao juridica somente
pode ser a fixacao da moldura que representa o Direito a interpretar e,
consequentemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro
dessa moldura existem”.

Dai desponta a profunda cizania dos autores em relagao a natureza
do oficio judicante. Schmitt propde que a decisdo sobre a constitucionali-
dade de leis extrapolaria os limites da funcao jurisdicional, na medida em
que aos magistrados competiria tdo somente aplicar o conteudo literal
das disposi¢oes legais, nao podendo lhes negar vigéncia, tampouco ma-
nifestar qualquer impeto criativo no sentido de alterar o significado do
texto formulado pelo Parlamento. Ao seu turno, Kelsen (2003, p. 251)
entende que qualquer decisio jurisdicional inarredavelmente estara abar-
cada por um grau — ora maior, ora menor — de criatividade na defini¢ao
do significado normativo assumido pelo texto legal, razao pela qual tam-
bém esta grafada por um cariter politico.” Nada obstante, ressalva que,
embora “a func¢do de um tribunal constitucional tem um carater politico
de grau muito maior que a fun¢ao de outros tribunais”, isso nao significa

8  Neste sentido, Schmitt aponta que “toda a justica esta vinculada a normas e cessa
quando as préprias normas tornam-se duvidosas e discutiveis. Consequentemente, em
um Estado como o atual Reich alemio, o direito de exame judicial depende de normas
que possibilitem uma subsuncio correspondente ao fato tipico” (SCHMITT, 2007, p. 28).
9 Nesse sentido, vale reproduzir as conhecidas licdes do jurista austrfaco: “Na me-
dida em que o legislador autoriza o juiz a avaliar, dentro de certos limites, interesses
contrastantes entre si, e decidir conflitos em favor de um ou outro, esta lhe conferindo
um poder de criagao do direito, e, portanto, um poder que da a func¢ao judiciaria o mes-
mo carater ‘politico’ que possui — ainda que em maior medida — a legislagao. Entre o
carater politico da legislacio e o da jurisdi¢do ha apenas uma diferenca quantitativa, nao

qualitativa” (KELSEN, 2003, p. 251).
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dizer que “ele nao seja um tribunal; que sua fun¢ao nao seja jurisdicional;
e menos ainda: que tal fun¢ao nao possa ser confiada a um 6rgao dotado
de independéncia judiciaria” (KELSEN, 2003, p. 253).

Apesar da distancia temporal que separa as cogitagdes de Kelsen
e Schmitt do cenario juridico contemporaneo, as suas teorizagdes no-
toriamente permanecem na conjuntura brasileira (LIMA, 2003, p. 204).
No entanto, o contexto juridico e politico contemporaneo, permeado
por elementos e por complexidades distintos daqueles vislumbrados por
Kelsen e Schmitt, traz consigo uma indagacao: o Judiciario aznda deve ser
o portador da ultima palavra a respeito do significado da Constitui¢ao?

A retomada desta questao se mostra fundamental para se refletir
sobre duas visdes extremadas do debate constitucional: de um lado, a
supervalorizagao do papel dos Tribunais, que ndo permite a populagao
a participa¢do no processo de interpretacao constitucional; de outro, a
propaga¢ao de um discurso autoritario no qual um unico lider que se
autointitula porta-voz simbodlico do povo para cooptar inteiramente os
rumos da vivéncia constitucional.

3. CHAMAMENTO DO POVO A ESFERA
DE TOMADA DE DECISOES: O
CONSTITUCIONALISMO POPULAR
E OS SEUS REFLEXOS NO BRASIL

A ideia de um papel de maior proeminéncia do Poder Judiciario,
na qual este é incumbido de decidir sobre a compatibilidade de normas
juridicas com a Constitui¢ao e, desta forma, de dar respostas a questoes
constitucionais controversas na sociedade civil, espraiou-se para além do
modelo de jurisdi¢ao constitucional pensado por Hans Kelsen. Nos sé-
culos XIX e XX, os diferentes paises construiram sistemas de controle
de constitucionalidade com caracteristicas, formas e modelos proprios;
tendo muitos deles atribuido a possibilidade de um controle judicial de
constitucionalidade, seja de forma concentrada ou difusa, seja numa mo-
dalidade concreta ou abstrata.
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Embora rotineiramente se afirme que o caso Marbury versus Madison,
julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América em 1803,
inaugurou, de forma pacifica naquele pais, o entendimento de que a Su-
prema Corte cabe dar a tltima palavra sobre questdes constitucionais, esta
interpretacao é desafiada por Vera Karam de Chueiri e Miguel Gualano de
Godoy (2017) sob uma perspectiva historica e de filosofia constitucional.

Em referéncia as criticas a construg¢ao historica do controle judicial
de constitucionalidade nos Estados Unidos de Larry Kramer,'” referidos
autores destacam que, no perfodo de fundagio do pais, “os norte-ame-
ricanos nao sé concebiam, como apoiavam o governo popular”, tendo,
por muitas vezes, conclamado o direito de interpretar a Constituigao e de
definir os seus significados; “afinal, a Constitui¢ao norte-americana havia
sido produto de uma mobiliza¢ao fundamentalmente popular” (CHUE-
RI; GODOY, 2017, p. 58-59).

Este processo histérico nao foi linear, mas marcado, a partir do
inicio da década de 1840, por uma “alternancia entre momentos de op-
¢ao pela tradicao do constitucionalismo popular e momentos de deixar as
decisGes para os juizes e as cortes” (CHUERI; GODOY, 2017, p. 86). Su-
blinham, neste sentido, como “a crenga de que uma Constitui¢ao limita o
governo e pode ser demandada pelo povo fez e ainda faz sentido”; pois,
para Larry Kramer, “um tal envolvimento do povo nas controvérsias
constitucionais da fundagio até os dias de hoje deve ser resgatada como
estratégia para (re)moldar nosso Direito, nossas instituicbes e nossa vida
em comunidade” (CHUERY; GODOY, 2017, p. 71-72).

Enquanto teérico do constitucionalismo popular, Kramer sinteti-
za a diretriz central desta corrente de pensamento: promover um chama-
mento do povo a esfera de tomada de decisbes, que nao deve ficar restrita
ao ambito das Cortes Constitucionais e dos Tribunais Constitucionais.
Entretanto, a maneira como isto sera feito, consistente no quanto de
poder que se retirara das Cortes e dos Tribunais e na forma como se
canalizardo as manifestagoes da participagao popular, distingue-se nas di-
ferentes linhas de pensamento, notadamente de Kramer, Richard Parker,

10 Para maiores informacdes sobre as teorizacdes do autor: KRAMER, 2004;

KRAMER, 2011.
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Jetemy Waldron e Mark Tushnet.!" Este dltimo, por exemplo, petfilha
a ideia do weak judicial review, que permite que “maiorias formadas por
legislagbes ordinarias possam se sobrepor as interpretagdes judiciais so-
bre a Constitui¢do em um relativo curto prazo” — o que responderia ao
problema proéprio do strong judicial review de que Cortes com um pedigree
democratico menor invalidem decisdes tomadas por 6rgaos com maior
pedigree democratico (TUSHNET, 2003, p. 2780).

De toda a sorte, ha, aqui, uma importante questao a ser pontuada.
Na visao de José Ribas Vieira, Lilian Marcia Balmant Emerique e Jona-
tas Henriques Barreira (2018, p. 281), os questionamentos nos Estados
Unidos quanto a legitimidade democratica da Suprema Corte para a reali-
zag¢ao do controle de constitucionalidade sao complexos, pluripartidarios
e até mesmo pluri-ideoldgicos. A atuagao conservadora da Corte, por
exemplo, na década de 30, ao analisar, leis economicas do New Deallevou
as propostas de court-packing por Franklin Roosevelt, relativas ao aumento
de membros da Corte e a aposentadoria compulséria aos setenta anos
de idade, e de retirada pelo Congresso Nacional da possibilidade de que
a Suprema Corte desse a ultima palavra sobre questdes constitucionais,
ambas a época derrotadas. “A Constitui¢ao”, disse Roosevelt, “foi um
documento para o homem comum, e nao um contrato entre advogados”
(CHUERL GODOY, 2017, p. 97)."

A nogao, portanto, de um constitucionalismo ligado ao povo e por
ele construido nio se restringe a corrente do constitucionalismo popular
que ganhou forca no inicio do século XXI no ambito académico dos
Estados Unidos, mas remonta a contextos anteriores, que, COmMo se ve
da experiéncia estadunidense, podem estar ligados a propria elaboracao
da Constitui¢ao. E ¢ isso que os autores do constitucionalismo popular
pretendem destacar: as matérias constitucionais nao podem, até porque
nem sempre foram, ser decididas em ultima instancia apenas pelas Cor-

11 Para um aprofundamento quanto as ideias de cada qual, ver: VIEIRA; EMERI-
QUE; BARREIRA, 2018.
12 O discurso proferido no dia 17 de setembro de 1937 também pode ser acessado
na integra no sitio eletronico da “The Awmerican Presidency Project”’. Disponivel em: ht-
tps:/ /www.ptesidency.ucsb.edu/documents/address-constitution-day-washington-dc.
Acesso em: 10 ago. 2021.
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tes e Tribunais Constitucionais, mas por meio da participagao ativa do
proprio povo.

Como se operar isto em um ordenamento juridico como o estadu-
nidense, no qual a ideia da Suprema Corte como a detentora da ultima
palavra sobre a Constitui¢do se consolidou a partir das ultimas décadas
do século XIX e permanece sendo reafirmada? Deve a Corte, ainda as-
sim, manter algum papel na vida institucional do pafs?

As respostas, como anteriormente ressaltado, diferem nas linhas
tedricas de pensamento do constitucionalismo popular. Os modelos
apresentados por Kramer, Richard Parker, Jeremy Waldron e Mark Tush-
net, segundo analise de José Vieira, Lilian Emerique e Jonatas Barreira
(2018, p. 283-284), possuem como alvo em comum a supremacia judi-
cial, mas nao necessariamente a revisao judicial. Esta pode, a depender,
permanecer atuante, embora possa ocasionalmente ter as suas decisdes
superadas por outros atores, judiciais ou extrajudiciais, ou mesmo ser
eliminada da cultura constitucional.

Tom Donnelly, ao analisar as criticas tecidas a teoria de Kramer,
destaca que esta, na versao revisada do teérico, nao defende um sistema
de supremacia legislativa como fazem Mark Tushnet e Jeremy Waldron, mas
permanece reservando um papel a Corte. Desta forma, apesar de o povo
deter a palavra final nas questdes constitucionais, isso se deve conferir
a partir de uma delibera¢ao publica guiada por uma lideranca das elites,
numa “conversa dinamica entre advogados e nao-advogados, elites e ci-
dadaos comuns, juizes e representantes eleitos” (DONELLY, 2011, p.
174-175).

A preocupacao central de Kramer, como acima ressaltado, é a
aquiescéncia que o povo estadunidense hodiernamente conferiu a su-
premacia judicial, mesmo nao sendo este um fato decorrente da historia
constitucional dos Estados Unidos. Por isso, o tedrico defende um rear-
ranjo institucional para impor restri¢oes ao poder da Corte e para abrir
novos meios de participagdo popular. Rearranjo este que, na leitura de
Donnelly (2011, p. 168-174), foi refinado em suas mais recentes teofi-
zagOes para se afastar de uma supremacia legislativa e se aproximar, a luz
de James Madison, de uma democracia deliberativa, ou seja, de um sistema
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guiado por um julgamento racional do povo, por meio de um sistema
institucional complexo que force delibera¢oes publicas mais robustas.

Neste sentido, vé possiveis remédios quando a Corte vai longe de-
mais na visao do povo, como, por exemplo, o wpeachment de juizes, o
corte de verba da Corte, o descumprimento de ordens pelo Presidente,
a retirada ou a diminuig¢ao de sua jurisdi¢ao pelo Congresso, a nomeagao
de novos membros, a atribui¢ao de novas competéncias e a possibilidade
de revisao de seus procedimentos (DONELLY, 2011, p. 176). Entretan-
to, entende Donnelly (2011, p. 176) que “essas medidas sdo inadequadas
para os desafios especificos a que o sistema constitucional se depara e
possivelmente perigosas a causa do constitucionalismo popular”, razao
pela qual o autor propde outras, focadas na renovagao da participagao
e da confianca civicas e na reforma institucional, estando, dentre elas, a
possibilidade de aposi¢ao de um veto popular (pesple’ veto) das decisdes
emitidas pela Suprema Corte, desde que emitidas por um placar de votos
de cinco a quatro (five-to-four decision) DONELLY, 2011, p. 177-194).

Vé-se, portanto, que 0s mecanismos propostos por diferentes au-
tores do constitucionalismo popular estdo ligados a busca por maior de-
mocratizagao da revisao judicial ou, de forma mais radical, a busca pela
sua propria extingdo. Ainda que sejam propostas plurais, esta corrente
possui dois objetivos comuns: o de apresentar uma critica a supremacia
judicial e o de fomentar maior participagio do povo na tarefa de inter-
pretagao da Constituicdo — questdes essas que nao passaram ilesas no
cenario juridico brasileiro.

A Constitui¢ao brasileira, promulgada em 1988, nao adotou o mo-
delo de Tribunal Constitucional pensado por Kelsen ao Supremo Tri-
bunal Federal, mas conferiu a este um leque diverso de competéncias.
Dentre elas, a previsio do controle judicial concentrado de constitucio-
nalidade no sistema brasileiro, ao lado do controle difuso, demonstra,
conforme destacam Miguel Godoy e Vera Chueiri (2016, p. 44), como “a
influéncia de Kelsen na teoria constitucional permanece vigorosa”.

Ainda que no inicio dos anos 90 o Tribunal tenha optado por uma
jurisprudéncia autorestritiva em relacao a alguns dos poderes a ele confe-
ridos pela Assembleia Nacional Constituinte (ARGUELHES, 2014), esta
posi¢ao nao se manteve incélume nos anos seguintes. Motivada pelos es-
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critos de Konrad Hesse, a “doutrina brasileira da efetividade” ganhou for-
¢a na literatura durante a década de 90, a sua esséncia, como resume Luis
Roberto Barroso (2014, p. 5), foi a de “tornar as normas constitucionais
aplicaveis direta e imediatamente, na extensao maxima de sua densidade
normativa”, sendo este também considerado um papel da adjudicagao.

O Supremo Tribunal Federal, também influenciado por esta teoria,
passou, ao longo das décadas seguintes, a se colocar em maior presen-
¢a na vivencia institucional. Em busca de dar amplitude a direitos fun-
damentais, proferiu decisdes sobre questdes constitucionais a época (e
mesmo até os dias atuais) controversas, como, por exemplo, a possibili-
dade de pesquisas com células-tronco embrionarias (ADI n® 3510, 2008),
a legitimidade da realizacao da “Marcha da Maconha” (ADPF n°® 187,
2011), o reconhecimento da uniao estavel homoafetiva (ADI n® 4277 ¢
ADPF n° 132, 2011), ¢ a inconstitucionalidade da criminalizaciao de in-
terrupgao da gestagao de feto anencéfalo (ADPF n® 54, 2012).

A presenca mais marcante do Supremo na arena decisoria foi mar-
cada pela adogdo de “um comportamento juriscéntrico, que enfatiza a
interpretacao judicial da Constitui¢ao e confere pouca importancia a inter-
pretacao realizada fora das cortes” (GODOY, 2017, p. 61). A ideia do Tri-
bunal como o detentor da ultima palavra sobre questoes constitucionais,
defendida por parcela da doutrina, foi por ele afirmada e reafirmada.”

Esta postura foi analisada criticamente pela literatura nos ultimos
anos, também sob influéncia da corrente do constitucionalismo popu-
lar e de suas derivagoes. Conrado Hiibner Mendes, a partir das teori-
zagoes, dentre outros, de Ronald Dworkin e Jeremy Waldron, destaca a
necessidade de se discutir a legitimidade democratica da jurisdi¢ao cons-
titucional, sem a rejeitar de pronto, mas tampouco a considerar como
uma decorréncia automatica da supremacia da Constitui¢ao. Deve, pois,
a teoria constitucional, nesta justificagdo, levar em conta as “plausiveis

13 Em 2012, por exemplo, o Ministro Celso de Mello, ap6s decisao do Plenario sobre
a perda de mandato de parlamentar por condenacio criminal na tltima sessdo de julga-
mento da A¢ao Penal n® 470, sustentou, em citagdao a Rui Barbosa, que “[...] O Supremo
Tribunal Federal, nao sendo infalfvel, pode errar. Mas a alguém deve ficar o direito de
errar por dltimo, a alguém deve ficar o direito de decidir por dltimo, de dizer alguma
coisa que deva set considerada como etro ou como verdade” (Disponivel em: https://
www.youtube.com/watch?v=p8i6IIHFQPS. Acesso em: 20 jul. 2021).
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desconfiangas de que o caminho jurisdicional ndo é o melhor nem mais
justificado meio de proteger direitos” (MENDES, 2008, p. 194).

Igualmente tomando o constitucionalismo popular como ponto de
partida, Miguel Godoy (2017, p. 167) destaca a necessidade de o Supremo
Tribunal Federal ser compreendido, numa perspectiva dialégica e delibe-
rativa, “nao como o guardido detentor da ultima palavra sobre a interpre-
tacdo da Constitui¢do, e sim como o guardido de mais uma importante e
necessaria voz na defini¢ao do significado da Constitui¢ao”. A atuagao da
Corte, assim, nao guia a uma ultima palavra, mas a uma “altima palavra
provisoria”, capaz de instar o encerramento ou a continuidade da politica
democratica por parte do Legislativo (GODOY, 2017, p. 167).

A busca deste equilibrio é também debatido nas préprias discus-
soes do constitucionalismo popular. O constitucionalismo democratico
defendido por Robert Post e Reva Siegel, ao passo que reconhece a im-
portancia da interpretacao judicial, busca dar luz a participagao da cida-
dania, diretamente ou por meio de seus representantes, na interpretacao
constitucional (VIEIRA; EMERIQUE; BARREIRA, 2018, p. 294-296).
Dentro desse paradigma de integragdo do povo a tomada de decisdes
constitucionais, destaca Katya Kozicki (2015, p. 193) que “tem-se como
indisputavel que as manifestacoes e/ou rea¢oes populares contrarias a
interpretagao da Constituicao e da legislacio em geral feitas pelo Poder
Judiciario ampliam a legitimidade democratica do sistema juridico como
um todo”, uma vez que questionam ““a propria legitimidade democratica
do STF como dltimo e/ou unico leitor privilegiado do texto constitucio-
nal e o processo de judicializa¢ao da politica como um todo”.

A questao nao passou despercebida de propostas de alteragdes
normativas no ambito do Congresso Nacional. A Proposta de Emenda
Constitucional n® 33/2001, por exemplo, buscou alterar a quantidade mi-
nima de votos de membros de Tribunais para declaragao de inconstitu-
cionalidade de leis, condicionar o efeito vinculante de simulas aprovadas
pelo Supremo Tribunal Federal a aprovac¢ao pelo Poder Legislativo e sub-
meter a0 Congresso Nacional a decisao sobre a inconstitucionalidade de
Emendas a Constituigao — mas, apesar de ter causada ampla repercussiao
no ambito juridico, politico e académico, a época acabou sendo arquivada
no inicio de 2015.
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Ao longo dos anos, o proprio Supremo Tribunal Federal passou a
reconhecer a sua limitagao institucional, de forma a nao se postar como
o unico guardido da Constituicao, mas a expressamente aventar que o
Legislativo “[...] pode trazer novos fundamentos ou enquadramentos que
inspirem na Corte Suprema uma releitura da constitucionalidade da ques-
tao”, mormente nas hipéteses em que os fundamentos coligidos pelo
parlamento sio “acompanhados de uma mudanga no contexto fatico e
normativo subjacente, razao pela qual a prixis dialégica prestigia a plurali-
dade de intérpretes do texto constitucional e o comprometimento demo-
cratico do eleitorado [...]” (STE, ADI 4579/R], j. 13/02/2020).

Niao obstante, é inegavel a permanéncia do Tribunal como um ator
determinante na definicio de questes constitucionais, politicas e insti-
tucionais do pafs. Sua atuagdao permanece sob olhar critico da literatura,
por, na visao de cada qual dos analistas, ser inerte no cumprimento de
seu papel constitucional e/ou proferir decisdes para além de sua esfera
de competéncia ¢/ou emanar juizos de forma dissonante a Constitui¢ao.
Depara-se, contudo, com um cenario diverso, decorrente da ascensiao do
populismo de extrema-direita a Presidéncia da Republica em 2019, que,
ao passo contrario de aperfeicoar a jurisdi¢ao constitucional, busca enfra-
quecé-la ou destrui-la; tema que sera objeto de analise no item seguinte.

4. A ASCENSAO DO POPULISMO BRASILEIRO
E A BUSCA DE ENFRAQUECIMENTO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

As democracias contemporaneas, apesar da construgdao teorica
constitucional empreendida apds a Segunda Guerra Mundial, na qual se
pos a reflexdo das tragédias perpetradas por regimes totalitarios, viven-
ciam em diversas partes do mundo, notadamente no Leste Europeu e na
América Latina, uma forte retroacado democratica. Nos dltimos anos, a
literatura especializada passou a se debrugar sobre essas instabilidades nos
sistemas juridicos, por meio do estudo, dentre outros, da erosao democra-
tica, do constitucionalismo abusivo, do legalismo autoritario e do /Jawfare.

O constitucionalismo abusivo, cunhado por David Landau (2013,
p. 195), consiste no “uso de mecanismos de mudanga constitucional para
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tornar um Estado significativamente menos democratico do que era an-
teriormente” — fenémeno que, a época do diagnostico feito pelo autor,
em 2013, demonstrava-se na Hungria, no Egito e na Venezuela. Por sua
vez, o legalismo autoritario, sobre o qual Kim Lane Scheppele (2018, p.
548) discorre, caracteriza-se quando lideres carismaticos pretendem se-
questrar o constitucionalismo liberal por meio do uso de métodos cons-
titucionais ou legais, “no intento de se beneficiar da aparéncia de demo-
cracia e de legalidade em seus Estados”.

No Brasil, a retroagdo democratica se tem operado muito antes
da campanha a Presidéncia da Republica em 2018. Além do questiona-
mento ao resultado das elei¢oes de 2014 formulado pelo candidato der-
rotado perante o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), por meio do pedido
de auditoria, o segundo mandato da Presidéncia de Dilma Rousseff foi
interrompido em 2016 por um processo de impeachment juridicamente
controverso, pautado por supostas violagdes de carater or¢amentario,
que deram azo a assun¢ao do Governo Temer, o qual atuou sob um
programa de governo contrario ao proposto nas elei¢oes presidenciais.

Mesmo sem considerar ter sido este um golpe de Estado, Estefania
Maria Queiroz Barboza e Ilton Norberto Robl Filho (2019, p. 94) atenta-
ram aquilo que chamaram de um “constitucionalismo abusivo episédico”
no pafs, consistente na “utilizacao de alguns mecanismos previstos na
Constitui¢ao Federal de 1988 contra aspectos do Estado Democratico de
Direito”; o que se postaria como “preocupante especialmente em razao
da ocorréncia de dois impeachments em 30 anos”.

Em leitura diversa, Vera Karam de Chueiri e Katya Kozicki (2019,
p. 172) partem do pressuposto de que o wmpeachment de Dilma Rousseff
consistiu num golpe parlamentar e constitucional e que a partir da re-
cusa 2 revisao da Lei da Anistia e deste momento, “o Brasil comecou a
perder a democracia”. Apontam, em referéncia a Cristiano Paixdo, que
se vivencia no pafs uma crise desconstituinte, de uma “desfiguracao das
promessas constitucionais forjadas no pacto de 1988”, dentre as quais
o “quadro de direitos fundamentais, que é o nucleo da CF” (CHUERI;
KOZICKI, 2019, p. 172-173).

Se, de um lado, a decadéncia democratica e a crise constitucio-
nal se colocavam no Brasil previamente as eleicdes em 2018 a Presidén-
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cia da Republica, de outro, o resultado destas inegavelmente agudizou
o cenario, em especial no tocante a relagao entre o Supremo Tribunal
Federal e a politica representativa. A candidatura vitoriosa no pleito ten-
cionou a atuagdo do Tribunal, desde a época das campanhas eleitorais,
sob uma retoérica de um candidato autocratico que, como destacam Este-
fania Barboza e Adriana Inomata (2019, p. 428), advoga firmemente por
“propostas de aparelhamento do STF, enfraquecimento de institui¢oes e
mecanismos de accountability e violagoes as liberdades civis”.

Neste cenario, o mote das criticas a atuagao do Supremo Tribunal
Federal gravita em torno da ideia de que ha uma espécie de déficit demo-
cratico na resolugao de conflitos constitucionais, na medida em que os
posicionamentos externados nos julgamentos da Corte nao téem refletido
os reais anseios do pove. Em discurso proferido em 17/06/2020, durante a
solenidade de posse do Ministro da Comunicagao, o Presidente da Repu-
blica, a0 cumprimentar o pove, afirmou que “[...] nao sao as instituicdes
que dizem o que o povo deve fazer. E o contririo. O povo é que diz o
que as instituicoes devem fazer. [...]"."

Pode-se dizer que a fala do Presidente da Republica, em certa me-
dida, reflete um questionamento legitimo, tendo em vista que suscita uma
critica ao exacerbado protagonismo das Cortes no processo de resolucao
de conflitos sobre a interpreta¢ao da Constituicio. Como visto, esse ¢
o cerne do argumento carreado pelo constitucionalismo popular, que,
segundo Tom Donelly (2011, p. 162), é guiado por uma “crenga comum
de que o povo (e os seus representantes eleitos) deve desempenhar um
papel continuo na formacio do significado da Constituicao”."”

Desta forma, numa analise agodada, poder-se-ia concluir que a fala
do Presidente da Republica evoca preocupagoes similares aquelas vis-
lumbradas no constitucionalismo popular: a excessiva predominancia das
Cortes na defini¢ao do significado das clausulas constitucionais e a ex-
clusao dos demais segmentos da sociedade desse processo. No entanto,
a compatibilidade do populismo brasileiro com o mote do constitucio-

14  Disponivel em: https://youtu.be/DP1nyojnYDI?t=2410. Acesso em: 31 jul. 2021.
15 Vale ressalvar que o excerto sofreu uma singela adaptacdo na tradugao ora apre-
sentada, pois Tom Donelly, na passagem original de seu texto, faz mencio ao “povo

Americano” (the American people).
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nalismo popular é meramente iluséria, uma vez que 0s posicionamentos
perfilhados pela atual Presidéncia da Republica e por seus apoiadores
contrariam os canones mais elementares desta corrente teorica.

Um primeiro ponto que pode ser destacado diz respeito as ten-
tativas de neutralizagao absoluta do papel desempenhado pelo Supremo
Tribunal Federal. O sistema politico brasileiro tem convivido com um
cenario no qual o Executivo, e parte de seus aliados no Legislativo, desfe-
rem uma série de ataques simbolicos ao Tribunal que visam a seu enfra-
quecimento, seja por vias institucionais, seja por vias ndo institucionais,
com sérias repercussoes no cotidiano da politica do pafs.

No plano simbdlico, ndo sao raras as ocasioes em que o Presidente
Jair Bolsonaro lan¢a mao do espago midiatico para descredibilizar Minis-
tras e Ministros do Supremo e, consequentemente, minar o capital politi-
co da Corte. Na ocasido em que o Ministro Alexandre de Moraes suspen-
deu monocraticamente a nomeagao de Alexandre Ramagem para o cargo
de Diretor-Geral da Policia Federal,'® o Presidente, apés ter ciéncia da
decisio, insinuou que a nomeagao do magistrado teria decorrido tio so-
mente de sua relagio de amizade com Michel Temer, que ocupava o cargo
de Presidente da Republica a época em que esse foi indicado ao cargo."’

Outro emblematico episédio de ataque simbolico ocorreu quando
o Ministro Roberto Barroso determinou, mediante decisio monocratica,
a instauracao de Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) para apurar as
acoes e omissoes do governo federal no enfrentamento, ou alastramento,
da pandemia da COVID-19." Ao tomar conhecimento da determinagao,
Jair Bolsonaro apresentou um discurso bastante agressivo contra o Mi-
nistro, sugerindo que o magistrado teria proferido a decisao com vistas a
favorecer interesses escusos."’

Embora tais ofensivas sejam mais afeitas ao plano simbdlico, de-
ram e dao azo a tensoes institucionais que atribulam a concretizagdo dos
designios almejados pelo constituinte e os arranjos de forg¢a por ele de-

16 Sobte o ponto: STE, MS 37.097/DE, j. 29/04/2020.

17  Disponivel em: https://youtu.be/bD-PxA7n2fc?t=2. Acesso em: 31 jul. 2021.
18  Para maiores detalhes sobre o teor da decisao monocratica do Min. Roberto Bar-
roso: STE, MS 37.760/DE, j. 08/04/2021. A decisao foi, postetiormente, referendada
pelo Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal.

19  Disponivel em: https://youtu.be/IBw3hKD0q8Y?t=34. Acesso em: 31 jul. 2021.
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lineados. O Presidente, a época em que era candidato, afirmou que, se
eleito, iria “elevar o numero de ministros do STF de onze para vinte e
um”, numa repeti¢ao aos atos promovidos pela Ditadura Militar, e busca,
ja sob o seu governo, revogar a Emenda Constitucional n® 88 e alterar a
idade de aposentadoria dos Ministros de 75 para 70, por meio da Propos-
ta de Emenda a Constitui¢ao n® 159/19, apresentada por parlamentares
aliados na Camara dos Deputados.”

Além disso, este grupo populista também demonstra uma falta de
deferéncia a autoridade do Supremo Tribunal Federal, tanto pela reitera-
¢ao de condutas que ja foram reputadas invalidas pelo Tribunal, como
pela inércia e/ou pela ameaca de descumprimento de decisdes por ela
emanadas.” O lider do governo na Camara, deputado Ricardo Barros, do
Progressistas do Parana, afirmou, em junho de 2021, que “[...] o Judicia-
rio vai ter que se acomodar nesse avangar nas prerrogativas do Executivo
e Legislativo. Vai chegar uma hora em que vamos dizer que simplesmente
nao vamos cumptir mais [...]”.*

O objetivo deste grupo, que hoje ocupa o Poder Executivo Federal,
¢ claro. Os ataques simbdlicos ao Supremo Tribunal Federal, o reiterado
descumprimento de suas ordens e a falta de deferéncia a sua autoridade
atestam que o intuito nao é o de abrandar o ativismo judicial, de modo a
assegurar uma participacdo mais ampla da sociedade nas decisdes cons-
titucionais, mas sim o de neutralizar completamente o papel desempenhado
por um dos atores institucionais na guarda da Constituigao.

E, conforme anteriormente apresentado, as linhas tedricas do
constitucionalismo popular, apesar de externarem preocupagao com a
supremacia judicial, ndo necessariamente tomam a revisao judicial como
alvo. Nao obstante, mesmo a busca de retirada de poder do Supremo Tri-
bunal Federal intentada por este grupo populista nao se equivale as ideias

20  Propostas tratadas em: BARBOZA; INOMATA, 2019, p. 428-430.

21 Neste particular, um recente exemplo que pode ser trazido a lume se trata da Ar-
guicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 709, que versa sobre a inércia
da Unido Federal em implementar medidas de prote¢io dos povos indigenas frente ao
avanco da COVID-19.

22 Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/noticias/geral lidet-do-govet-
no-diz-que-vai-chegar-a-hora-em-que-decisoes-do-judiciario-nao-serao-mais-cumpri-
das,70003740527. Acesso em: 31 jul. 2021.
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mais radicais do constitucionalismo popular, uma vez que nio prega a
efetiva participa¢ao do povo no debate publico, mas busca desmantelar
as instituicbes democraticas para a maior centralizacio do poder. Nao
busca, assim, aprimorar os ideais da democracia deliberativa, mas os nega.

O constitucionalismo popular defendido por Larry Kramer, na lei-
tura de Tom Donnelly, por exemplo, apregoa que a outorga de sentido as
normas constitucionais é o resultado de um azplo e profundo didlogo entre
os diversos segmentos da sociedade. Neste contexto, embora a opiniao
publica possua um papel significativo na resolugao de conflitos cons-
titucionais, nao é, para Kramer, gualguer tipo de crenca que deve guiar
esse processo, mas apenas posicionamentos provindos de um consenso
dialogado e bem-informado sobre a discussao posta — ou seja, uma opiniao
publica que “vale a pena ser seguida” (DONELLY, 2011, p. 167). Nao
se trata, portanto, de seguir as “preferéncias imediatas do povo”, mas de
valorizar “o julgamento fundamentado de uma populagao deliberativa,
guiada em suas reflexGes publicas por lideres politicos bem-informados™
(DONELLY, 2011, p. 170).

Essa é a completa antitese das praticas perfilhadas no populismo
brasileiro de Jair Bolsonaro, que estampa um nitido posicionamento az-
tidemocrdtico, numa defesa a volta de regimes autoritarios como os vividos
no pafs. Em uma profunda analise dos discursos emitidos pelo Presiden-
te, Priscilla Cabral Dibai (2018, p. 122-128) aponta que o atual governo
ostenta uma série de indicadores antidemocriticos: critica as instituicGes que
compoem o organograma democratico; posicionamento refratario a diver-
sidade e ao pluralismo; crenca na forga e na violéncia para a resolucao de
intercorréncias sociais; defesa de ditaduras e regimes autoritarios; manifes-
tacoes contrarias ao estado laico; e crenga de que a composigao democra-
tica do Parlamento e das demais instancias publicas favorece a corrupgio.

Deste quadro, depreende-se que a atuagao da Presidéncia da Re-
publica é norteada por uma tendéncia de refutagao do dialogo com os
segmentos politicos e sociais que extrapolam o seu grupo de aliados, o
que pode ser diagnosticado nos profusos ataques a comunidade LGBT-
QI+, aos grupos economicamente marginalizados e aqueles vinculados a
“esquerda-politica” — ndo raro, taxados pejorativamente de comunistas e/
ou petralhas (DIBAI, 2018, p. 133-142).
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Na contramao do que propoe o constitucionalismo popular, o pro-
jeto visado pela atual Presidéncia da Republica se embasa numa rejezzio
do dialogo publico, propondo que os conflitos ligados a interpretacao
da Constitui¢ao sejam resolvidos pela imposi¢ao das projecoes de seu
nucleo ideolégico. Ao invés de primar pela formaciao de uma opinido
publica consensual e dialogada, prega-se o discurso de que “as minorias
tém que se curvar as maiorias” e de que “as minorias se adequam ou
simplesmente desapatrecem”.”

Tal gramatica rompe com os alicerces do constitucionalismo po-
pular, eis que o didlogo publico proposto pelos adeptos dessa teoria é
minado por imposi¢oes de uma unica instancia decisoria: o Poder Execu-
tivo Federal. Na realidade, os governos populistas incorrem justamente
no vicio que o constitucionalismo popular pretende combater: a con-
centragao das decisoes constitucionais em uma parcela infima e pouco
representativa da sociedade.

A discussao necessaria sobre o ativismo judicial, a judicializa¢ao da
politica e a politiza¢ao do Judiciario, de ha muito empreendida pela Aca-
demia e por outros campos politicos, passou, conforme a adverténcia de
Emfilio Peluso Meyer, a ser cooptada pela “ultradireita radical que domina
a esfera federal de governo no Brasil”.** Os designios do constitucionalis-
mo popular nao se confundem com a implementagao de uma “ditadura
da maioria”, muito menos com a concentragao de poderes em uma unica
instancia deciséria:

[..] governos populistas que concentram poderes nas
maos de um tnico Poder (em geral o Executivo) e os go-
vernos autoritarios que ofendem a vida digna de outros
cidaddos nao podem se sustentar como regimes consti-
tucionais populares ¢ democraticos, nem mesmo quando
apoiados por maiorias, pois se tal situagdo fosse admitida
se estaria a ofender os principios que fundamentam a pré-
pria democracia: o principio da soberania popular (e nao

23 Disponivel em: https://www.cartacapital.com.bt/politica/bolsonaro-em-25-fra-
ses-polemicas/. Acesso em: 31 jul. 2021.

24  Disponivel em: https://www.nexojornal.com.bt/entrevista/2021/07/26/%E2%-
80%98A-ultradireita-cooptou-o-debate-sobre-ativismo-judicial Yo E2%80%099?posicao-
-home-direita=2. Acesso em: 01 ago. 2021.
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soberania de um unico sujeito) e o principio de que todos
sa0 iguais, possuem o mesmo valor moral e merecem igual
consideragio e respeito (GODOY, 2017, p. 105-100).

Remanesce, portanto, translicido que o poro no populismo autori-
tario brasileiro ¢ utilizado na esteira daquilo que Friedrich Miiller alcunha
de povo sinbilico, que “consiste em abandonar o povo a si mesmo; em ‘des-
realizar’ a populacdo, em mitifica-la”; o qual, “erigido em sistema, induz
a praticas extremadas” (2013, p. 63). Bolsonaro autointitula-se, calcado
num suposto apoio do pove, como a propria Constituicao;25 aos demais,
que discordem dele ou que profiram decisGes contrarias aos seus interes-
ses, como por vezes o fazem integrantes do Supremo Tribunal Federal,
cunha de zninigos da nagao, ou, em linhas claras, ininigos de seu projeto de poder.

5. CONCLUSAO: O CONSTITUCIONALISMO
POPULAR, O POPULISMO E A (I)LEGITIMIDADE
DA REDUCAO DE PODER DAS SUPREMAS
CORTES E DOS TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS

A distcussao classica entre Hans Kelsen e Carl Schmitt a respeito
da figura do Guardidao da Constituicao exerceu inegavel influéncia na teoria
constitucional de muitos ordenamentos juridicos. Se a concepgao sch-
mittiana defende que a guarda da Constitui¢ao seja prerrogativa do Chefe
do Executivo, enquanto autoridade eleita pelo povo e responsavel por
materializar os designios da nagao, a kelseniana advoga para que esta seja
outorgada a uma autoridade independente e imparcial, na figura de um
Tribunal Constitucional.

A Constitui¢ao brasileira, promulgada em 1988, nao adotou o mo-
delo de Tribunal Constitucional pensado por Kelsen ao Supremo Tri-
bunal Federal, mas conferiu a este um leque diverso de competéncias,
dentre as quais se encontra a previsio do controle concentrado de cons-
titucionalidade — aposta do constituinte para ceifar leis e atos normati-

25  Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.bt/poder/2020/04/democracia-e-
-liberdade-acima-de-tudo-diz-bolsonaro-apos-participar-de-ato-pro-golpe.shtml. Aces-
so em: 12 jul. 2021.
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vos inconstitucionais do sistema. Ao mesmo passo em que passou a ter
maior presenca no cenario institucional p6s-1988, o Tribunal afirmou
e reafirmou, por muitos anos, a ideia de que seria o detentor da ultima
palavra sobre questdes constitucionais, ou seja, de que seria o principal
guardiao da Constituzgio.

As contribui¢des do constitucionalismo popular consistem na cri-
tica a0 protagonismo judicial e na conclamac¢ao a uma participagao ativa
da cidadania nas decisoes relevantes de uma dada sociedade. Legar as
Cortes o poder de dar a siltima palavra sobre o significado da Constitui¢ao
se mostra, neste sentido, de pouca legitimidade democratica, na medida
em que inviabiliza que os membros da sociedade civil projetem os seus
designios na tomada de decisdes que diretamente os afetem.

Contudo, o fomento a participagao popular ¢ um processo com-
plexo, que nio se esgota no mero apelo retérico a figura da zagio ou de
povo, mas que exige deliberagdes robustas e permanentes dialogos entre
as instituicdes, bem como entre essas e a sociedade civil. Para isso, é
necessario que as Cortes Constitucionais e os Tribunais Constitucionais
nao sejam considerados como os unicos, ou Mesmo como 0s principais,
intérpretes da Constituigao.

O Supremo Tribunal Federal, mesmo que tenha oxigenado o seu
discurso mediante as criticas, influenciadas pelo constitucionalismo po-
pular, de forma a se reconhecer como um dentre muitos guardides da
Constituicao, mantém-se como um ator determinante na definicio de
questdes constitucionais, politicas e institucionais do pais; e, com isso,
permanece como um dos alvos de critica da doutrina especializada.

Embora também parta da critica a supremacia judicial, o populis-
mo brasileiro de extrema-direita, ascendente com as eleicées de 2018 a
Presidéncia da Republica, veicula propostas totalmente dissonantes dos
canones do constitucionalismo popular. Busca, pois, uma neutralizagio ab-
soluta do papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal, por vias
institucionais e nao institucionais, em violagao aos arranjos de for¢a e aos
designios delineados pela Constituigao. E, sobretudo, nega os pressupos-
tos e os ideais da democracia deliberativa.

A associag¢ao dos projetos populistas a figura do povo é meramente
retérica, de um povo sinbélico, tendo em vista que o desrespeito aos Tri-
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bunais, os ataques aos grupos vulneraveis e as posturas antidemocraticas
tém uma relagdo muito mais proéxima com a politica proposta por Carl
Schmitt do que com a efetiva participacao popular nas decisdes consti-
tucionais. Neste particular, o populismo brasileiro capitaneado pelo Pre-
sidente Jair Bolsonaro representa este quadro de maneira explicita, no
qual os designios do pove sio cooptados por um lider que se autointitula
como representante da nagao, para rechagar os interesses dos grupos que
sdao contrarios ao seu projeto politico, os quais, numa repeticio do pen-
samento schmittiano, sao vistos como :gos.

Assim, o populismo brasileiro consiste na deturpa¢ao de preo-
cupagoes legitimas em torno do excessivo protagonismo das Cortes na
definicao dos significados da Constitui¢io. A retomada dos aportes do
constitucionalismo popular pode servir como um importante mecanis-
mo para, por um lado, refrear os impetos da supremacia judicial e, por
outro, apresentar uma critica aos projetos populistas que se valem da
retérica do pove para legitimar agoes autoritarias.

Afinal, a guarda da Constituicio nao deve ser pautada por uma
leitura anacrénica do debate entre Kelsen e Schmitt. As instituicdes do
Legislativo, do Executivo e do Judiciario devem se manter como impor-
tantes instancias para a solucao de conflitos constitucionais, com, neces-
sariamente, mecanismos para que a cidadania tenha a capacidade de pro-
jetar os seus designios de maneira informada e dialogada. Do contrario,
nao ha democracia, tampouco constitucionalismo.
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Resumo: Em que pese a democracia representativa seja o regime
politico atualmente adotado no Brasil, diante do cenario politico e
social existente, objetiva-se verificar se no discurso do representante
eleito existem elementos de outros regimes politicos autoritarios e a
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sua relacdo com a democracia. O estudo apresenta os resultados da
analise de um discurso do Presidente da Republica Jair Messias Bol-
sonaro proferido na celebragao de 108 anos da Assembleia de Deus
no Brasil, na cidade de Belém, estado do Para, no dia 13 de junho de
2019 e publicado no Canal Oficial de Jair Bolsonaro no YouTube em
14 de junho de 2019. O método utilizado foi a analise de discurso de
Bardin e Orlandi, como referencial tedrico central. Foram criadas trés
categorias — que correspondem aos regimes autoritarios analisados —,
divididas em trés subcategorias cada. Concluiu-se pela forte incidén-
cia de elementos alusivos a regimes autoritarios no discurso, sendo
estes em sua maiotia relacionados ao fascismo.

Palavras-chave: Analise de discurso; Democracia; Regimes autorita-
rios; Fascismo.

Abstract: Although representative democracy is the political regime
considered adopted in Brazil, presented from the existing political

1 Mestra em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana
(UENP). Professora do curso de Direito do Centro Universitario Univel. Advogada.
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and social scenario, the objective is to verify whether in the speech of the
elected representative there are elements of other authoritarian political
regimes and their relationship with democracy. The study presents the
results of the analysis of a speech given by the President of the Republic,
Jair Messias Bolsonaro, at the celebration of 108 years of the Assembly
of God in Brazil, in the city of Belém, state of Para, on June 13, 2019
and published on Canal Official by Jair Bolsonaro on YouTube on June
14, 2019. The method used was the discourse analysis of Bardin and
Orlandi, as a central theoretical framework. There are three categories
- which correspond to the permitted authoritarian regimes -, divided
into three subcategories each. It was concluded by the strong incidence
of elements alluding to authoritarian regimes in the speech, these being
mostly related to fascism.

Keywords: Content analysis; Democracy; Authoritarian regimes; Fascism.
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INTRODUCAO

No Brasil, tem-se como regime de governo a democracia represen-
tativa. A experiéncia democratica, da forma como se encontra consoli-
dada, ¢ bastante recente. Todavia, o cenario politico do pais tem gerado
uma gama de questionamentos e uma situag¢ao de inseguranca, sobretudo
no que sucede o ano de 2013, que se intensificou com a polariza¢ao na
penultima eleicio nos Estados Unidos. Essa tensao se tornou uma ten-
déncia mundial e também atingiu o Brasil exponencialmente a partir da
ultima eleicdo presidencial. Fala-se em “crise da democracia representa-
tiva” ou “enfraquecimento da democracia” em razao da verificagao de
elementos provenientes de governos autoritarios.

O discurso politico tem espagos classicos de enunciagao. Os re-
centes acontecimentos no cenario politico e social nao sio objeto de
surpresa, mas um processo ja anunciado. Por meio deste artigo preten-
de-se analisar o conteido do discurso do Presidente da Republica Jair
Bolsonaro, proferido na celebracao de 108 anos da Assembleia de Deus
no Brasil, na cidade de Belém, estado do Para, no dia 13 de junho de
2019, publicado no Canal Oficial de Jair Bolsonaro no YouTube em 14
de junho de 2019. Tem-se como finalidade averiguar se no discurso do
representante eleito, existiam elementos de outros regimes politicos au-
toritarios e a sua relacdo com a democracia.

Para tanto, foram criadas categorias e subcategorias. Trés grandes
categorias correspondem aos regimes analisados: 1. Fascismo; 2. Nazis-
mo e 3. Ditadura; cada categoria foi dividida em trés subcategorias: 1.1
Nacionalismo; 1.2 Uso da religido como forma de manipulagao; e 1.3
Obsessao com a seguranga nacional. 2.1 Preservacdo dos valores ideo-
l6gicos tradicionais do pafs; 2.2 Deslegitimagao das pautas das minorias;
e 2.3 Apego a uma unica nog¢ao de familia. 3.1 Militarismo; 3.2 Censura;
e 3.3 Centralizagao do poder. O objetivo ¢ verificar se no discurso do
representante eleito existem elementos de regimes politicos autoritarios.
Coletados os dados e realizada a analise por meio da metodologia que
sera adiante justificada far-se-4 uma analise dos resultados a luz das re-
centes teorias democraticas.
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1 METODOLOGIA EMPREGADA

Para a realizacdo da pesquisa ha o emprego de analise qualitativa
com base no método de analise de discurso. A metodologia utilizada tem
como principios elementos da Linguistica, da Psicanalise e das Ciéncias
Sociais, tendo um enfoque nos discursos produzidos. Para Navarro e
Diaz (1999), o foco das analises textuais consiste no estudo das mensa-
gens, a linguagem, do discurso, ainda que o seu “corpus” nao seja neces-
sariamente verbal. Também pode referir-se a outras representacoes sim-
boélicas. A Analise de Discurso (AD) “[...] tem por objetivo a destruicao
da Analise de Conteudo” (BARDIN, 1977, p. 213), a visando sua subs-
tituicao; por conseguinte pode-se supor que a AD procura preencher a
mesma funcio através de meios diferentes”. Orlandi (2003), por sua vez,
afirma que ha muitas formas de se estudar a linguagem, sendo uma delas,
a lingua enquanto sistema de signos. Justamente pensando sobre essas
diversas maneiras de significar ¢ que surge a analise de discurso que se
trata da lingua ou da gramatica, embora isso também lhe interesse. “Ela
trata do discurso. E a palavra discurso, etimologicamente, tem em si a
ideia de curso, de percurso, de correr por, de movimento.” (ORLANDI,
2003, p. 15). A concretiza¢do do estudo se deu com base nos passos se-
guintes: escolha de um discurso proferido pelo Presidente da Republica;
Desconstrugao desse discurso em frases; criagdo de categorias e subca-
tegorias; classificacao das frases em tabela; criagao de graficos e analise
teorica dos resultados.

2 RESULTADOS

As diversas formas de Estado e de Governo sio ha muitos anos
discutidas. Parece até mesmo um debate sem rumo certo, visto que a
sociedade esta em constante transformagcao, evoluindo e também regre-
dindo. A democracia é um sistema politico que ocupa lugar de destaque
neste ambito, pois ao longo dos séculos vem sendo discutida, debatida,
apoiada, atacada, ignorada, estabelecida, praticada, destruida e depois as
vezes restabelecida (DAHL, 2001).
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Nos termos da Enciclopédia Larousse Cultural, a palavra “demo-
cracia” (demokrateia) tem origem na Grécia Antiga e trata-se de uma ex-
periéncia filoséfica e politica fundada na soberania popular, na liberdade
eleitoral, na divisao de poderes e no controle da autoridade, que possibi-
litou o avango na construgao do sistema democratico ateniense. Apesar
da definicio textual, o debate tedrico é controvertido, nio havendo uma
definicao universal e fechada, mas defini¢oes de democracia (BOBBIO,
1986; DAHL, 2001; SANTOS, 2002; SADER, 2002), o que, por si s6, ja
denota os seus dilemas e dificuldades.

Com a Revolugio Francesa, em 1789, a democracia foi globalmen-
te atrelada aos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade. A democracia
(assim como a politica) esta atrelada a liberdade e igualdade (DWORKIN,
2003). E um processo de escolha, onde cada individuo tem assegurado
seu direito de liberdade (SALGADO, 2014).

Ao longo da histéria a democracia passou por condigdes favora-
veis e desfavoraveis. por diversos lugares e momentos, sendo que em
alguns deles ficou esquecida. Pressupoe-se que a democracia possa ser
inventada e reinventada de maneira autbnoma sempre que existirem con-
digdes adequadas para tanto.

O Brasil teve a sua historia marcada majoritariamente por regimes
autoritarios, sendo o Estado Democratico de Direito brasileiro recentemen-
te consolidado. Desde o processo de democratizagio em 1984 — quando foi
consolidada a nova Constitui¢ao e a Republica presidencialista — se apoiava
uma tendéncia para o desenvolvimento de um governo democratico.

Nao obstante, a Constituinte de 88 (muitas vezes referida como um
processo democratico e de participa¢do cidada), na verdade representa
um perfodo pds autoritarismo que mais levou o pais a uma “situa¢ao de-
mocratica”, do que a um regime democratico consolidado (RAEFRAY,
2005, p. 259). Porque nao enfrentou propriamente as problematicas que
envolviam a desigualdade de oportunidade e aqueles relacionados a au-
séncia de confianca nas instituicoes.

Nobrega Jr. (2010) afirma que “no Brasil a democracia ainda
nao se consolidou” e que, na verdade, o pais vive uma ‘“Sewidemocracia”
(MAINWARING et al,, 2001) “um regime politico que se caracteriza
pelo seu hibridismo institucional, ora apresentando caracteristicas avan-
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¢adas da democracia (politica), ora apresentando caracteristicas visivel-
mente autoritarias” (NOBREGA JR, 2010, p. 1).

Ainda que nio se tenha um consenso sobre o estabelecimento
de uma democracia plena e mesmo diante das fundamentaveis criticas
quanto a sua efetivagao (NUNES, 1991, p. 101), o texto Constitucio-
nal de 88 a estabeleceu o regime democratico no Brasil. E a recente
democracia brasileira tem como maior fundamento constitucional e
caracteristica a liberdade. O artigo 1° da Constituicao da Republica
aponta o expresso o compromisso democratico com a igualdade e
liberdade (BRASIL, 1988).

Mesmo com a institui¢do de um regime democratico, fundamen-
tada na Declaracio Universal dos Direitos Humanos e umbilicalmente
ligada ao reconhecimento e efetivagao dos direitos fundamentais — eis
que ja ultrapassadas (em tese) as barreiras que obstavam o seu reconheci-
mento — parece haver um consenso de que a democracia brasileira ainda
possui raizes autoritarias. Algumas rafzes do autoritarismo no Brasil tém
aflorado diante do tempo presente (SCHWARCZ, 2019).

No Brasil, a partir dos acontecimentos que sucederam o ano de
2013, ha certo desconforto e uma sensa¢ao de que no sistema politico
algumas coisas estao fora do lugar. Para Almeida (2019, p. 85), a in-
trinseca relacdo entre fatores conservacionistas® e religiosos desenca-
dearam os protestos de rua de junho de 2013, polarizados nas elei¢oes
de 2014 e aprofundada com o impeachment de Dilma Rousseff, em
2016, cujo desdobramento mais recente foi a eleicdio de um politico
de extrema direita, em 2018. Essa nio ¢é isoladamente uma tendéncia
brasileira, mas se insere num cenario social e politico mundial, em es-
pecial com a aparente expansao pos-eleicio de Donald Trump (2016)
a situagdo parece ter se agravado, verificando-se em alguns momentos
uma retomada de caracteristicas dos sistemas autoritarios (LEVITSKY;
ZIBLATT, 2018).

2 Deacordo com o autor, o conservacionismo ¢ um conceito associado a processos e
contextos histéricos especificos, mas o termo que se tornou comum nos debates publi-
cos brasileiro e mundial contemporaneos, por vezes, ¢ identificado de modo excessivo
e impreciso com fascistas, se na politica, ou com fundamentalistas, quando na religiao.

(ALMEIDA, 2019, p. 85)
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Depois de trés décadas do fim do regime militar no Brasil,
manifestacoes pedindo a volta do regime e de uma inter-
vencio militar, comecaram a ocupar as ruas ¢ as redes
sociais. Somando-se a isso, em meio a pandemia da CO-
VID-19 que o mundo esta vivenciando, muitos brasilei-
ros, endossados pelas falas presidenciais que minimizam
as consequéncias desse novo coronavirus, além de pedi-
rem pelo fim do isolamento social, ndo cumprem as medi-
das adotadas pelos estados e municipios contra o avanco
da doenca. O cenario politico, que, desde as eleicbes de
2014, deflagrou uma polarizagio politica, esta em crise,
demonstrando fragilidade das instituicoes democraticas e
da capacidade de amenizar as desigualdades sociais e eco-
némicas. (MORAIS; MILANEZI, 2020, p. 42).

Os atuais acontecimentos politicos e sociais que ultrapassam esse
recorte também tém colocado em xeque a democracia representativa no
Brasil e, sobretudo, o processo eleitoral brasileiro. Dentre outras discus-
soes, destaca-se o “voto impresso” que ganhou midia recentemente em
razao da “PEC 135/2019” ou “PEC do Voto Impresso”, redigida pela
deputada federal Bia Kicis (PSL-DF), que questiona a seguranca das ur-
nas (BRASIL, 2021), rejeitada e arquivada pelo plenario da Camara dos
Deputados recentemente (RODRIGUES; BARCELLOS, 2021).

SituagOes como esta remetem a premissa de uma crise democrati-
ca, que redireciona a deteriorada confianga na capacidade das institui¢oes
politicas existentes, onde “alguns cagadores de votos, apresentando-se
como outsiders intocados pela podridao e pela paralisia ‘que ai estao’,
conseguem capitalizar a frustracio do eleitorado e captar a simpatia de
alguns de seus membros [...]” (BAUMAN, 2010).

Ha uma certa “desilusao” ou “perda de confianga” nas instancias
politicas democraticamente eleitas (BARROSO, 2018, p. 45-46). E “[...]
¢ crescente a preocupagao com o ‘déficit democratico’ ou com a ‘perda
de vitalidade da democracia™ (GAVENTA, 2004, p. 7).

Para além de um “déficit democratico”, Prestes (2019) afirma que
o atual regime brasileiro a partir do que a autora define como “golpe
juridico parlamentar de 2016” (PRESTES, 2019, p. 108), trata-se de um
dos regimes autoritarios da Histéria do Brasil republicano nos séculos
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XX-XXI, antecedido pela ditadura militar (1964-1985) e Estado Novo
(1937-1945).

O Presidente da Republica Jair Messias Bolsonaro, eleito nas elei-
¢Oes presidenciais do Brasil em 2018, tem se mostrado desde entio um
grande porta voz de discursos para além de antidemocraticos, mas que ata-
cam diretamente a democracia brasileira, com retérica de extrema-direita.
Esse comportamento tem sido denominado no debate publico nacional e
internacional como uma onda conservadora (ALMEIDA, 2019, p. 85).

Diante disso, justificada a realizagao do presente estudo, a fim de
verificar se no discurso do representante eleito, existem elementos de
regimes politicos autoritarios. Segue abaixo a transcricio do discurso
para, posteriormente, serem apresentados os delineamos da pesquisa e
as suas conclusoes.

E muito bom estar entre amigos, pastor Firmino. Melhor
ainda quando esses amigos tem Deus no corag¢ao, porque
¢ sinal que passamos a ser irmaos. Em nome de Cristo a
minha saudacio a todos os senhotes e as senhoras. Como
disse agora, a responsabilidade ¢ muito grande, mas nos
vamos dividi-las com as pessoas de bem. Eu me lembro
antes das elei¢oes, compareci numa grande rede de tele-
visdo, e 1, em dado momento, agugando a curiosidade de
algumas pessoas, eles perguntavam o que que estava escti-
to nas minhas maos ¢ eu mostrei. As palavras em desuso
por aquela emissora: Deus, familia, Brasil. Meus oficiais
generais da ativa que aqui estdo, ficamos “arrepiado” com
a entrada nesse recinto da nossa bandeira nacional. Meus
amigos parlamentares, nés temos a obrigacao, pelo poder
que temos, juntos, de fazer um Brasil melhor pra todos e
coloci-lo no lugar de destaque que ele merece. Obrigado
por vocés, bem representantes de povo nas suas respecti-
vas casas legislativas. N6s ndo podemos falar em um Bra-
sil grande sem uma familia forte. Ha pouco, numa outra
igreja evangélica, eu fiz um paralelo de algo que estava
sendo votado no Supremo Tribunal Federal e, com todo
o respeito ao Supremo Tribunal Federal, porque o assunto
era tipificar homofobia como se racismo fosse e naquele
templo, naquela igreja eu perguntei aos irmaos: sera que
ndo estd na hora de termos um evangélico no Supremo
Tribunal Federal? A reacio foi a mesma. O Estado ¢ laico,
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mas eu, nés todos, somos cristaos. Respeitamos a maio-
ria, respeitamos a minoria, mas o Brasil ¢ um pafs cristao.
Sou casado com uma evangélica, tenho uma filha de oito
anos de idade, o meu grande sonho ¢ deixar um Brasil
melhor para ela. O meu sonho ¢ fazer com que nossos fi-
lhos e filhas sejam melhor que nés, pais e maes. Ha pouco
nés viamos o que estava acontecendo no Brasil. Em dois
mil e quatorze, sozinho obviamente, com Deus acima de
tudo, eu perguntei a mim mesmo: o que eu posso fazer
pra mudar o Brasil, se nada tinha naquele momentor E
resolvi andar sozinho num primeiro momento, pelo Bra-
sil. Vivi, senti qual ¢ a sede do povo. Acreditem: em pri-
meiro lugar, a verdade. E dai n6s fomos no livro de Jodo,
oito trinta e dois, reconheceis a verdade e a verdade vos
libertara. Fui questionado por grandes repérteres se eu
queria ou ndo ganhar as eleices, porque eles duvidavam
que sem mentira n6s poderfamos chegar 1a. Provamos o
contrario, com um incidente no meio do caminho e des-
de aquele momento a nossa vida muda. Devo a Deus a
minha vida. Devo a ele, pelas mios de muitos de vocés, a
posicdo que ora ocupo no cenario nacional, como chefe
maior do Poder Executivo. Como temos nosso governa-
dor aqui, Barbalho. O nosso prefeito, Venaldo. Em Bra-
sflia, eu procuro fazer o melhor para todos, nao tenho
ambicdes, tenho responsabilidade. Reconheco as minhas
deficiéncias, mas todos vocés sabem aqui, Deus capacita
os escolhidos. Obrigado pelas oracoes, primeiro Deus e
depois elas me salvaram. E se tudo isso aconteceu, tes-
temunhas de politicos experientes, ninguém acreditava,
porque tinhamos um partido pequeno, sem televisao, sem
recursos, com grande parte da midia contra a gente, mas o
improvavel para os cientistas politicos aconteceu. E hoje,
me desculpem os que me antecederam, mas pela primei-
ra vez na histéria do Brasil, nés temos um presidente da
republica que procura cumprir aquilo que prometeu por
ocasido das eleicbes. Respeitamos os demais poderes, so-
mos independentes e harmonicos entre si. Tive a oportu-
nidade de escolher o melhor time de ministros possivel,
elogiados até pela oposicio e eles estdo ld para servir a
todos, para atender a todos os politicos e buscar acima de
tudo o bem maior, que ¢ a nossa felicidade. Um deles, o
juiz Sérgio Moro, que abriu mao de vinte e dois anos de
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magistratura, para poder assumir o Ministério da Justica.
Acusacoes pairaram sobre ele por invasdo criminosa do
celular de um de seus companheiros. A imprensa queria
uma palavra minha e acredito que gestos valem muito
mais do que palavras. Tivemos a pouco o dia dos namo-
rados. Nao comprei presente pra senhora Michele, dei-lhe
um beijo. Ela se apaixonou mais por mim ainda e eu por
ela. Para o Sérgio Moro, que que eu fiz? Fui ao lado dele,
na cerimonia da Batalha de Riachuelo, no distrito naval, 12
de Brasilia. E no dia seguinte, dia de ontem, fui com ele
no estadio mané garrincha, assistir o jogo do flamengo.
Sdo gestos, dizem mais que palavras. Vocé olha nos olhos
de outra pessoa e sente que aquela pessoa quer o bem e
acredita em vocé, isso ndo tem preco. Meus irmaos, nio é
facil a vida de qualquer politico que visa o bem do préxi-
mo, imaginem a vida do Presidente da Republica. Mas eu
estou em paz. Porque pessoas maravilhosas estdo ao meu
lado e me apoiam vinte e quatro horas por dia com pala-
vras e com gestos. E aqui eu deixei pra falar por ultimo,
uma pessoa maravilhosa, o nosso pastor Samuel Camara.

(BOLSONARO, 2019).
Ante a transcricao do discurso e tendo em vista o conhecimento

prévio sobre a tematica, foram criadas trés categorias e para cada uma
delas trés subcategorias:

TABELA 1. Categorias e Subcategorias

CATEGORIAS | SUBCATEGORIAS

1. Fascismo 1.1 Nacionalismo

1.2 Uso da religido como forma de manipulagao

1.3 Obsessao com a seguranca nacional

2. Nazismo 2.1 Preservagao dos valores ideologicos tradicionais do pais

2.2 Deslegitimagao das pautas das minorias

2.3 Apego a uma nogao unica de familia
3. Ditadura 3.1 Militarismo

3.2 Censura

3.3 Centralizac¢io do poder
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As grandes categorias referem-se a sistemas de governo autorita-
rios da Europa (Nazismo e Facismo) e do Brasil (Ditadura). De acordo
com a defini¢ao da Enciclopédia Larousse Cultural o “Nazismo” trata-se
de uma doutrina que exacerbou as tendéncias nacionalistas e racistas e
que foi a ideologia politica de Hitler na Alemanha (1933-1945) (LAROU-
SSE, 2021). O “Fascismo” ¢ um regime de origem italiana, estabelecido
na Italia de 1922 a 1945, instituido por Mussolini e baseado na ditadura
unipartidaria, exaltagao nacionalista e corporativismo. Doutrina ou ten-
déncia para instalar um regime autoritario que lembra o fascismo italia-
no (LAROUSSE, 2021). A “Ditadura”, por sua vez, consiste um regime
politico em que o poder é detido por uma pessoa ou por um grupo de
pessoas (junta) que o exerce sem controlo, de forma autoritaria; perfodo
durante o qual o poder de um ditador é exercido (LAROUSSE, 2021).

A primeira categoria, denominada “Fascismo” esta relacionada ao
sistema italiano de Mussolini que tinha como base um chefe carismatico
e o corporativismo. Com debilidade filos6fica de sua ideologia, reflete
uma nog¢ao hegeliana tardia do “Estado ético absoluto” (ECO, 2018). O
regime fascista possui diversas caracteristicas, que serdo extensivamente
explicadas com relag¢do a justificagao das subcategorias. O Ur-Fascimo é
oriundo da frustracdo individual ou social.

Isso explica porque uma das caracteristicas tipicas dos
fascismos histéricos tem sido o apelo as classes médias
frustradas, desvalorizadas por alguma ctise econdmica ou
humilhagio politica, assustadas pela pressao dos grupos so-
ciais subalternos. Em nosso tempo, os velhos “proletarios”
estdo se transformando em pequena burguesia (e o limpe-
sinato se autoexclui da cena politica), o fascismo encontrara
nessa nova maiotia o seu auditorio (ECO, 2018, p. 262).

O fascismo encontra-se “[...] associado essencialmente ao dominio
do capital financeiro, o que nao significa que exista um atrelamento au-
tomatico de um regime fascista a todo sistema de domina¢ao do capital
financeiro” (PRESTES, 2019, p. 109). Cabe ao fascismo “assegurar no
sentido politico o éxito da ofensiva do capital, da explora¢do e do saque
das massas populares pela minoria capitalista e garantir a unidade da do-
minag¢ao dessa minoria sobre a maioria popular”. (DIMITROV, 2001).
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Pode-se dizer que o fascismo possui diversas caracteristicas, sendo
elas: o culto da tradicdo ou ao tradicionalismo, com uma dimensio reli-
giosa que implica a recusa da modernidade, sendo também estas caracte-
risticas do nazismo; a pratica de uma ag¢ao sem qualquer reflexao, ou seja,
a pratica da agao pela agdo; a nao aceitagao de criticas, pois enquanto a ci-
éncia percebe o desacordo como instrumento de avango, para o fascismo
o desacordo é a tradicio; e, sendo a critica um sinal de diversidade, o fas-
cismo tem medo da diferenga; baseia-se em um “populismo qualitativo”,
ou seja, os individuos enquanto individuos nao tem direitos e a expressao
de “povo” é concebida como uma qualidade do ponto de vista qualitati-
vo (as decisdes da maioria sao acatadas) como “a vontade comum”.

No fascismo ocorre a transferéncia da vontade de poder para as
questdes sexuais, a intolerancia de habitos sexuais nao conformista, o
machismo; cada um é educado para tornar-se um heréi, o heroismo é a
regra; o elitismo é também um aspecto dessa ideologia, o desprezo pelos
fracos, que tém necessidade e merecem um dominador (ECO, 2018);
“para o Ur-Fascista, nao ha luta pela vida, mas antes ‘vida pela luta’.
Logo, o pacifismo é conluio com o inimigo; o pacifismo é mau porque a vida ¢
uma guerra permanente.” (ECO, 2018).

Os adeptos do fascismo devem sentir-milhados pela forga osten-
siva e pela for¢a do inimigo, cabendo, a alguns, a privagao de qualquer
identidade social (ECO, 2018). Dessas caracteristicas extrafram-se trés
subcategorias: Uso da religido como forma de manipula¢ao; Deslegitima-
¢ao das pautas das minorias; Apego 2 uma nog¢ao unica de familia.

A segunda categoria, nomeada “Nazismo” também esta relacio-
nada a um sistema de governo, sobretudo aquele ocorrido na Alemanha
durante o holocausto. O nazismo é considerado uma doutrina alema de
extrema direita, com caracteristicas particulares: “caracterizado pelo pre-
conceito excessivo e pela énfase a superioridade da raga ariana, fundado e
liderado por Adolf Hitler (1889-1945); hitlerismo, nacional-socialismo.”
(MICHAELIS, 2019).

Tendo em vista as caracteristicas do regime nazista foram criadas
as subcategorias seguintes: “Preserva¢ao dos valores ideologicos tradi-

b

cionais do pais”; “Deslegitimac¢ao das pautas das minorias”; e “Apego a

uma no¢ao unica de familia”. Nos governos nazistas tem-se o controle
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sobre as pessoas, visando a preservagdo dos valores ideolégicos tradi-
cionais, tais como: a manuten¢ao dos padroes de familia tradicional com
o repudio ao diferente. Ha também uma tentativa de se enfraquecer as
pautas das minorias tais como: mulheres, negros, LGBTQIA+. Trata-se
de um sistema caracterizado pelo preconceito excessivo, daf justificada a
criagao das categorias com base nas tematicas especificas.

A terceira categoria, denominada “Ditadura” pode ser definida como:

1 Governo autoritario, unipessoal ou colegiado, caracte-
rizado pela tomada do poder politico, com o apoio das
Forcas Armadas, em destespeito as leis em vigor, com a
consequente subordinacio dos 6rgaos legislativos e judi-
cidrios, a suspensao das eleicoes ¢ do estado de direito,
com medidas controladoras da liberdade individual, re-
pressao da livre expressio, censura da imprensa e auséncia
de regras transparentes em relagdo ao processo de suces-
sao governamental.

2 POR EXT Sistema de governo que, de forma geral, ndo
respeita as liberdades individuais.

3 Governo ou autoridade do ditador; autoritarismo, tira-
nia, despotismo.

4 Nos modernos governos representativos, o exercicio
temporario e anormal do poder politico, impessoal ou co-
legiado, com atribuicdes prefixadas, destinado a sanar um
mal publico ou proteger suas institui¢des quando elas se
encontram ameagadas por um perigo externo ou interno.

(MICHAELIS, 2019)

A fim de ilustrar essa categoria enquanto sistema de governo, ci-
ta-se como exemplo o Golpe Militar de 1964. A Ditadura Militar sob a
otica dos acontecimentos histéricos brasileiros, foi processo historico-
-social. O autoritarismo ¢ situa¢ao caracteristica da ditadura, que também
tem como caracteristicas principais a censura e a centralizacao do poder.
O militarismo, por sua vez, pode ser ou nao uma caracteristica atrelada
a ditadura, tendo este ocorrido na experiéncia brasileira de 1964. Diante
disso, a partir da categoria ditatura, foram criadas as subcategorias de
militarismo, censura e a centralizacio do poder, considerando as suas
caracteristicas.
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Para a realizacdo da analise metodolégica adotada (analise de dis-
curso), os elementos principais do discurso do Presidente Jair Bolsonaro
foram divididos, de acordo com as frases de sua fala, culminando em
40 (quarenta) frases analisadas. Segue abaixo a aloca¢ao das frases em suas
respectivas categorias e subcategorias:

TABELA 2. Categorizagao

CLASSIFICACAO NAS CATEGORIAS E SUBCATEGORIAS

1.2 | E muito bom estar entre amigos, pastor Firmino.

1.2 | Melhor ainda quando esses amigos tem Deus no coragao, porque ¢ sinal que
passamos a ser irmaos.

1.2 | Em nome de Cristo a minha saudacdo a todos os senhores e as senhoras.

1.3 | Como disse agora, a responsabilidade ¢ muito grande, mas nés vamos dividi-las
com as pessoas de bem.

1.2 | Eu me lembro antes das eleicbes, compareci numa grande rede de televisio, e
la, em dado momento, agucando a curiosidade de algumas pessoas, eles pergun-
tavam o que que estava escrito nas minhas maos e eu mostrei.

1.1 | As palavras em desuso por aquela emissora: Deus, familia, Brasil

3.1 | Meus oficiais generais da ativa que aqui estdo, ficamos “arrepiado” com a entra-
da nesse recinto da nossa bandeira nacional.

3.3 | Meus amigos parlamentares, nés temos a obrigacio, pelo poder que temos,
juntos, de fazer um Brasil melhor pra todos e coloca-lo no lugar de destaque
que ele merece.

3.3 | Obrigado por vocés, bem representantes de povo nas suas respectivas casas
legislativas.

2.3 | N6s nao podemos falar em um Brasil grande sem uma familia forte.

2.2 | Ha pouco, numa outra igreja evangélica, eu fiz um paralelo de algo que estava
sendo votado no Supremo Tribunal Federal e, com todo o respeito ao Supremo
Tribunal Federal, porque o assunto era tipificar homofobia como se racismo
fosse e naquele templo, naquela igreja eu perguntei aos irmaos: serd que nao
esta na hora de termos um evangélico no Supremo Tribunal Federal? A reacio
foi 2 mesma

1.2 | O Estado é laico, mas eu, nds todos, somos ctistaos.

1.2 | Respeitamos a maioria, respeitamos a minoria, mas o Brasil ¢ um pafs cristao.

2.3 | Sou casado com uma evangélica, tenho uma filha de oito anos de idade, o meu
grande sonho ¢ deixar um Brasil melhor para ela.
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2.3

O meu sonho ¢ fazer com que nossos filhos e filhas sejam melhor que nos,
pais e maes.

3.2

Ha pouco nds viamos o que estava acontecendo no Brasil.

1.2

Em dois mil e quatorze, sozinho obviamente, com Deus acima de tudo, eu
perguntei a mim mesmo: o que eu posso fazer pra mudar o Brasil, se nada tinha
naquele momento?

1.1

E resolvi andar sozinho num primeiro momento, pelo Brasil. Vivi, senti qual é
a sede do povo.

1.3

Acreditem: em primeiro lugar, a verdade.

1.2

E dai n6s fomos no livro de Jodo, oito trinta e dois, reconheceis a verdade ¢ a
verdade vos libertara.

1.3

Fui questionado por grandes repérteres se eu queria ou ndo ganhar as eleicoes,
porque eles duvidavam que sem mentira nés poderfamos chegar la.

1.3

Provamos o contrario, com um incidente no meio do caminho e desde aquele
momento a nossa vida muda.

1.2

Devo a Deus a minha vida.

1.2

Devo a ele, pelas maos de muitos de voces, a posi¢do que ora ocupo que ora
ocupo no cenario nacional, como chefe maior do Poder Executivo.

33

Como temos nosso governador aqui, Barbalho, o nosso prefeito, Venaldo, em
Brasilia, eu procuro fazer o melhor para todos, nio tenho ambigdes, tenho
responsabilidade.

1.2

Reconheco as minhas deficiéncias, mas todos vocés sabem aqui, Deus capacita
os escolhidos.

1.2

Obrigado pelas oragoes, primeiro Deus e depois elas me salvaram.

1.2

E se tudo isso aconteceu, testemunhas de politicos experientes, ninguém acre-
ditava, porque tinhamos um partido pequeno, sem televisao, sem recursos, com
grande parte da midia contra a gente, mas o improvavel para os cientistas po-
liticos aconteceu.

2.1

E hoje, me desculpem os que me antecederam, mas pela primeira vez na histo-
ria do Brasil, n6s temos um presidente da republica que procura cumprir aquilo
que prometeu por ocasiao das elei¢Ges.

1.1

Respeitamos os demais poderes, somos independentes e harmonicos entre si.

3.3

Tive a oportunidade de escolher o melhor time de ministros possivel, elogiados
até pela oposicio e eles estdao la para servir a todos, para atender a todos os
politicos e buscar acima de tudo o bem maior, que ¢ a nossa felicidade.

33

Um deles, o juiz Sérgio Moro, que abriu mao de vinte e dois anos de magistra-
tura, para poder assumir o Ministério da Justica.
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3.3 | Acusagbes pairaram sobre ele por invasio criminosa do celular de um de seus
companheiros. A imprensa queria uma palavra minha e acredito que gestos
valem muito mais do que palavras

2.3 | Tivemos a pouco o dia dos namorados. Nao comprei presente pra senhora
Michele, dei-lhe um beijo. Ela se apaixonou mais por mim ainda e eu por cla.

3.3 | Para o Sérgio Moro, que que eu fiz? Fui ao lado dele, na cerimonia da Batalha
de Riachuelo, no distrito naval, 1a de Brasilia. E no dia seguinte, dia de ontem,
fui com ele no estadio mané garrincha, assistir o jogo do flamengo.

3.3 | Séo gestos, dizem mais que palavras. Vocé olha nos olhos de outra pessoa e
sente que aquela pessoa quer o bem e acredita em vocg, isso nao tem preco.

2.1 | Meus irmaos, nio ¢ facil a vida de qualquer politico que visa o bem do préximo,
imaginem a vida do Presidente da Republica.

2.1 | Mas eu estou em paz.

2.3 | Porque pessoas maravilhosas estio ao meu lado e me apoiam vinte e quatro
horas por dia com palavras e com gestos.

1.2 | E aqui eu deixei pra falar por ultimo, uma pessoa maravilhosa, o nosso pastor
Samuel Camara.

Das 40 (quarenta) frases analisadas, 21 (vinte e uma) foram cate-
gorizadas na categoria “Fascismo”; 9 (nove) na categoria “Nazismo”; e
10 (dez) na categoria Ditadura. Quanto as subcategorias, relacionadas a
primeira categoria: nota-se que 3 (trés) frases foram categorizadas em
“Nacionalismo”; 14 (quatorze) em “uso da religido como forma de ma-
nipula¢ao”; 4 (quatro) em “Obsessdao com a seguranga nacional”. Quanto
as relacionadas a segunda categoria: 3 (trés) em “Preservacao dos valores
ideoldgicos tradicionais do pais”; 1 (uma) em “Deslegitimac¢ao das pau-
tas das minorias”; e 5 (cinco) em “Apego a uma nog¢ao unica de familia”.
Quanto as relacionadas a terceira categoria: 1 (uma) em “Militarismo”; 1
(uma) em “Censura”; e 8 (oito) em “Centralizacao do poder”. Para me-
lhor ilustrar esses resultados da pesquisa, seguem abaixo as tabelas, a fim
de demonstrar a propor¢ao de cada uma das categorias e subcategorias:
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GRAFICO 1. Resultado Categorias

CATEGORIAS

® Fascismo = Nazismo = Ditadura
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GRAFICO 2. Resultados Subcategorias

SUBCATEGORIAS
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Com base na coleta e analise dos dados ¢é possivel verificar a exis-
téncia de elementos de regimes autoritarios no discurso do Presidente Jair
Bolsonaro, sendo estes, em sua maioria relacionados ao fascismo dentro
da grande categoria e orientados, principalmente por um viés religioso,
de modo a nio se separar a figura do Estado e da religido, conforme se
verifica a maior propor¢ao dentro da subcategoria de “Uso da religido
como forma de manipulagao”.

Diante dessas conclusoes passa-se a realizar um cruzamento dos
dados com os estudos de Levitsky e Ziblatt (2018) e Schwarcz (2019)
sobre o tema do autoritarismo. Levitsky e Ziblatt (2018) apresentam os
principais indicadores de comportamento autoritario: “l. Rejei¢ao das
regras democraticas do jogo (ou compromisso débil com elas); 2. Ne-
gacao da legitimidade dos oponentes politicos; 3. Tolerancia ou enco-
rajamento a violéncia; e 4. Propensdo a restringir as liberdades civis de
oponentes, inclusive a midia”.

Como caracteristicas do primeiro indicador, os alotes apontam a
rejeicao da Constituigao ou sugerem a sua violag¢ao por meio de medidas
antidemocraticas, endossando meios para mudanga de governo, como
“[...] golpes militares, insurrei¢oes violentas ou protestos de massa, des-
tinados a forcar mudangas de governo [...|”. (LEVITSKY; ZIBLATT,
2018, p. 35-36) Com relagao ao segundo indicador, apresenta-se a des-
cricao de rivais partidarios como criminosos, cuja suposta violagio da
lei desqualificaria sua participagao plena na arena politica ou que secre-
tamente estejam trabalhando com aliangas de um governo estrangeiro.
(LEVITSKY; ZIBLATT, 2018).

Quanto ao terceiro e quatro indicadores, destacam-se os lagos com
milicias, guerrilhas ou outras organizagdes envolvidas em violéncia ilicita,
elogios ou recusa em condenar atos significativos de violéncia politica
no passado ou em outros lugares do mundo, apoio a leis que restrinjam
liberdades civis ou criticas ao governo e certas organizagoes civicas, bem
como elogios a medidas repressivas tomadas por outros governos no
passado ou no mundo. (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018).

Pelo que os autores chamaram de “os quatro principais indicadores
de comportamento autoritario” (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 35-36)
¢ possivel comprovar os resultados provenientes da analise de discurso
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realizada com essa pesquisa: indicios quanto a existéncia de elementos
autoritarios no discurso do atual Presidente da Republica Jair Bolsonaro.
Destaca-se, sobretudo, o terceiro e quarto pontos. A “obsessao com a
seguranca nacional” denota-se na urgéncia de combate a um inimigo e,
com isso, os chamados “panicos morais” sao tematicas que necessitam
de uma resposta urgente, uma resposta autoritaria, que justifica deter-
minadas atuagdes a aproximagao de discursos de elementos autoritarios.

Em paralelo com as teorias democraticas modernas, Levitsky e
Ziblatt (2018) afirmam ser assim que democracias morrem agora. “A
ditadura ostensiva — sob a forma de fascismo, comunismo ou dominio
militar — desapareceu em grande parte do mundo.3 Golpes militares e
outras tomadas violentas do poder sdo raros.”” Com relagao aos elemen-
tos que se sobressairam na analise de discurso realizada, ressalta-se, nesse
mesmo sentido, o pensamento de Eco (2018, p. 341) ao alertar que “O
Ur-fascismo pode voltar sob as vestes mais inocentes. Nosso dever é
desmascara-lo e apontar o dado para cada uma das suas formas — a cada
dia, em cada lugar do mundo.”

Schwarcz (2019), por outro lado, buscando compreender a atual
crise institucional e politica, ao contrario de Eco (2018), considera que as
tendéncias autoritarias do século XXI sao diferentes, por exemplo, dos
nazismos e fascismos presentes no século XX. Para a autora, somente ¢
possivel pensar e modificar o cenario atual quando se compreender as
proprias raizes histéricas do autoritarismo (SCHWARCZ, 2019).

Ao analisar o autoritarismo brasileiro Schwarcz (2019) elenca oito
questdes historicamente problematicas no Brasil que nio estio articula-
das as demandas dos novos governos com tendéncias autoritarias, desta-
cando o governo brasileiro, sdo elas: escravidao e racismo; mandonismo;
patrimonialismo; corrupeao; desigualdade social; violéncia; raga e género;
e intolerancia. Para a autora, Governos de tendéncias autoritarias costu-
mam criar a sua propria histéria, sem considerar (ou desconsiderando)
fatos e dados historicos.

Schwarcz (2019) apresenta e aposta como resposta a retomada do
regime republicano a educagao publica como resposta ao déficit democra-
tico. Nao obstante, essa proposi¢ao em um cenario que envolve politicas
de austeridade, dentre as quais se destaca a “Emenda do Teto de Gastos
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Publicos” (Emenda Constitucional 95/2016) que instituiu um novo re-
gime fiscal e determinou “aplicagdes minimas em [...] desenvolvimento
do ensino” (BRASIL, 2016) no paifs nos proximos vinte anos, parece
distanciar este ideal.

Provavelmente é mais apropriado o dialogo com Eco (2018) que
possam ser identificadas tendéncias autoritarias e desmascarados os go-
vernos que possuam tais tendéncias revestidas do exercicio da democra-
cia. A negacgao das diferengas por parte de um governo com elementos
fascistas fragiliza o Estado Democratico de Direito. O discurso da in-
tolerancia fragiliza Estado Democratico de Direito. Mas “[...] nenhum
lider politico isoladamente pode acabar com a democracia; nenhum li-
der sozinho pode resgatar uma democracia, tampouco. A democracia é
um empreendimento compartilhado. Seu destino depende de todos nés”
(LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 253).

O estudo de Cioccari e Persichetti (2018), apesar de promover uma
abordagem sob outra perspectiva’ demonstra que ja em seu discurso de
candidatura em janeiro de 2017, em Belém (PA), Bolsonaro defendeu a
intervencao militar e dentre outros pontos de seu discurso destaca-se a
defesa ao porte de arma. “Aliado ao discurso defensor das armas, Jair Bol-
sonaro destaca-se por um discurso do édio latente.” (CIOCCARI; PER-
SICHETTI, 2018, p. 206). A defesa do armamento da popula¢ao recebeu
apoio do cantor Gustavo Lima, por exemplo, endossando o discurso das
armas. Os autores ainda destacam outros episoédios em que as agoes au-
toritarias do Presidente foram endossadas pela midia em prol da espeta-
cularizagdo e sensacionalismo de Programas como Cidade Alerta (Rede
Record) e Brasil Urgente (Rede Bandeirantes), como uma estratégia de
dialogar amplamente com estere6tipos e imaginarios cotidianos (CIOC-
CARI; PERSICHETTI, 2018), o que cultivou inimeros apoiadores.

Portanto, verifica-se no discurso objeto de analise ha tendéncias au-
toritarias. Para além disso, este discurso se perpetua a partir do momento
em que ele é endossado, especialmente por pessoas publicas. Tem-se,
pois, a colaboragao deste estudo como instrumento para a identificagdo
de elementos autoritarios.

3 O estudo aborda a espetacularizacio politica por meio da midia.

TREDUNB 20.2 EDICAO | 99



Os elementos que decorrem do discurso de Bolsonaro remetem a
sistemas autoritarios e mediante as teorias com as quais se realizou o cru-
zamento de dados, é possivel concluir pela importancia de identificagao
desses elementos, porque a negacao nao se apresenta COMO O Mecanismo
mais adequado para discussoes e enfrentamento de questoes como a que
foi investigada na pesquisa.

CONCLUSAO

O estudo teve como objeto a analise de um discurso politico, es-
pecificamente do Presidente da Republica, proferido em um cenario
religioso (igreja evangélica). Para a realizacio do trabalho também fo-
ram analisados elementos politicos e sociais atuais, relevantes para o de-
senvolvimento da pesquisa, que foi realizada metodologicamente tendo
como baliza a teoria de analise de discurso. Delimitou-se o campo de
inser¢ao da pesquisa, criou-se categorias e subcategorias e a classificacao
das frases, conforme demonstrado nas Tabelas 1 e 2, bem como foi re-
alizada a analise de cruzamento de dados com os elementos de sistemas
de governo autoritarios e estudos atuais sobre democracia, ou também
chamada de crise da democracia.

Foi possivel identificar que ao longo da histéria a democracia pas-
sou por diversas condi¢oes, favoraveis e desfavoraveis; por diversos lu-
gares e momentos, sendo que em alguns deles ficou esquecida. Todavia,
o atual governo democritico, ainda encontra muitos desafios. Buscou-se
analisar se o discurso proferido pelo Presidente Jair Bolsonaro possuia
elementos de sistemas autoritarios, mediante a desconstru¢ao do mesmo
em frases e colocagdo em categorias especificas.

Dessa analise resultou a conclusao de que das 40 (quarenta) frases,
21 (vinte e uma) foram categorizadas na categoria “Fascismo”; 9 (nove)
na categoria “Nazismo”’; e 10 (dez) frases na categoria Ditadura. Quanto
as subcategorias, relacionadas a primeira categoria: nota-se que 3 (trés)
frases foram categorizadas em “Nacionalismo”; 14 (quatorze) em “uso
da religido como forma de manipulagiao”; 4 (quatro) em “Obsessao com a
seguranca nacional”. Quanto as relacionadas a segunda categoria: 3 (trés)
em “Preservacao dos valores ideologicos tradicionais do paifs”; 1 (uma)
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em “Deslegitimagao das pautas das minorias”; e 5 (cinco) em “Apego a
uma no¢ao tnica de familia”. Quanto as relacionadas a terceira categoria:
1 (uma) em “Militarismo”; 1 (uma) em “Censura”; e 8 (oito) em “Cen-
tralizacao do poder”. Para melhor ilustrar esses resultados da pesquisa. A
proporcao desses dados restou evidenciada nos Graficos 1 e 2.

Conclui-se pela existéncia de elementos de regimes autoritarios
no discurso do Presidente Jair Bolsonaro, sendo estes, em sua maioria
relacionados ao fascismo dentro da grande categoria e orientados, prin-
cipalmente por um viés religioso, de modo a nao se separar a figura do
Estado e da religiao, conforme se verifica a maior propor¢ao dentro da
subcategoria de “Uso da religido como forma de manipulagao”.

Com base nas teorias de Levitsky e Ziblatt e Eco foi possivel con-
firmar que o discurso do entdo presidente possui elementos autoritarios,
cuja identificagao se faz imprescindivel para proposi¢io do debate e en-
frentamento acerca do tema.
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Resumo: O presente trabalho se destina a explorar a pertinéncia da
utilizacado do método da analise de discurso ao desenvolvimento de
pesquisas criminolégicas adeptas ao paradigma radical. Objetiva, as-
sim, oferecer um contato introdutério a essa metodologia e relacionar
sua aplicacdo com a critica criminal. Para tanto, apés um panorama
inicial sobre a andlise de discurso e uma contextualizacao introdutoria
sobre algumas das principais premissas da criminologia critica, com
especial enfoque quanto a questao da reagao social a essa perspecti-
va, delinelam-se potenciais intersec¢oes entre ambos os campos, re-
velando-se, com isso, sua compatibilidade. Busca-se, entdo, ressaltar
exemplos bem-sucedidos de sua utilizagdo na abordagem critica ao
fenémeno criminal, concluindo-se, a partir disso, ser a analise de dis-
curso ferramental de grande pertinéncia as premissas e aos objetivos
das investigagdes criminoldgicas radicais. Sugere-se, finalmente, que
sua utilizacdo enquanto método empirico de aproximagao a questao
criminal seja estendida, amplificando sua intrinsecas potencialidades.

Palavras-chave: Analise de discurso; criminologia critica; metodolo-
gia juridica.
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Abstract: This paper explores the pertinence of using the discourse
analysis method to the development of criminological research adept to
the radical paradigm. It aims, thus, to offer an introductory contact to
this methodology and to relate its application to criminal critic. For this
purpose, after an initial panorama on this method and an introductory
contextualization on some of the main premises of critical criminology,
with special focus on the question of the social reaction for this
perspective, potential intersections between both fields are outlined,
revealing their compatibility. Successful examples of its use in the critical
approach to the criminal phenomenon are then highlighted, concluding
that discourse analysis is a tool of great adequacy to the premises and
to the objectives of the investigations in radical criminology. It is finally
suggested that its use as an empirical method of approach to the criminal
question should be extended, amplifying its intrinsic potentialities.

Keywords: Discourse analysis; critical criminology; legal methodology.
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1. INTRODUCAO

Sendo uma premissa fundamental ao sucesso de produg¢oes acade-
micas a adequagdo entre seu objeto de estudo, a finalidade de sua inves-
tigacao e os métodos empregados para tanto, ¢ saliente a importancia de
que gozam discussdes em metodologia. De mesma forma, evidencia-se,
frente ao encarceramento em massa ¢ a expansao do sistema penal, am-
bos sem precedentes, que as discussoes em matéria criminal componham
pauta de ultima importancia.

Percebe-se, ademais, que em sede de uma sociedade estritamente co-
municacional e globalizada, o estudo dos discursos atinentes a criminologia
seja nada menos que central. Afinal, para além de existir uma enorme va-
riedade de discursos contemporaneamente, denota-se que esses concorram
entre si pela primazia do ideario popular. A esse respeito, propde Zaffaroni
a existéncia de trés principais discursos em voga na atualidade: a palavra dos
académicos, a dos meios de comunicacao e a dos mortos. Denota o autor que,
tanto quanto os mortos se achem emudecidos e os discursos especializados
da academia enfrentem enorme resisténcia, gozando de pouca penetragao
social, verifica-se a primazia da chamada criminologia midiatica. Essa, produ-
zida e reproduzida pelos meios de comunicagao em massa, “apela a uma cria-
¢ao da realidade através de informacio, subinformaciao e desinformacgio em
convergéncia com preconceitos e crengas, baseada em uma etiologia criminal
simplista, assentada na causalidade magica”, que canaliza as tensdes sociais
em torno da criagao de bodes expiatérios da sociedade. Inevitavelmente, as-
sim, conduz-se a conclusao de que essa visao da criminalidade, construida
pelos meios de comunicagiao de massa, seja eficiente em colonizar o senso
comum e o ideario dos cidadaos cotidianos (ZAFFARONI, 2013, p. 194).

Nesse cenario, a analise de discurso, objeto deste artigo, figura
como metodologia de especial importancia, justamente por propor-se
a identificar as influéncias da ideologia e da historicidade na constitui-
¢ao dos discursos, como se buscara delinear. O presente trabalho pro-
cura, pois, relacionar tal metodologia, bem como seu arcabougo teérico,
a pesquisas e premissas da criminologia critica, procurando oferecer um
contato inicial com esse ferramental, a0 passo em que se analisa suas
compatibilidades com a perspectiva radical da atividade criminolégica.
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2. A ANALISE DE DISCURSO
2.1. Premissas teoricas

A analise de discurso, alicercada nos campos da linguistica, do ma-
terialismo e da psicanalise, procura se debrugar sobre os processos e con-
di¢des de producao da linguagem e da constitui¢ao dos discursos. Para
tanto, conforme denota Orlandi, propoe-se compreendé-los nio como
claros e univocos, a partir de uma tnica possibilidade de sua conforma-
¢ao, mas antes os encarando como dotados de distintiva espessura his-
torico-social, que é o Jocus, por exceléncia, de manifestacao da ideologia
(ORLANDI, 2005). Dessa forma, antes de se tratar de objetos transpa-
rentes, com significados e sentidos unicos e evidentes, compreende-se
os discursos como opacos, ideologicamente determinados e constituidos
por processos que denotam a historicidade de seu sentido e suas proprie-
dades discursivas, que efetivamente o relacionam com sua exterioridade.
Nas palavras da autora, “tudo que dizemos tem, pois, um trago ideolo-

gico em relagdo a outros tragos ideologicos”, estando esse fenémeno

)
impregnado ndo em uma pretensa esséncia das palavras, mas na maneira
como a ideologia se manifesta no discurso (Zbiden, p. 43).

O ferramental da analise de discurso, nesse sentido, trabalha so-
bretudo com duas dimensdes de sua constituigao, estruturantes dos pro-
prios sentidos nele contidos: uma na ordem da enunciagao e outra na
ordem da origem do sentido. O primeiro esquecimento diz respeito a
concepcao de que a enunciagao foi realizada da unica forma possivel,
enquanto o segundo, a ilusao de que o discurso seria a origem de seu
proprio sentido (Zbiderz). De maneira diversa, a analise de discurso traba-
lha com a ideia de multiplicidade de construcdes possiveis, bem como
com a nog¢ao de que os discursos, ao invés de fundarem os sentidos
que consubstanciam, na verdade os retomam de outros anteriormente
proferidos, de forma diacronica. Em virtude da atuagao da histéria e da
ideologia, porém, a analise de discurso desvela que os individuos nao
percebem a multiplicidade de possibilidades da conformagao dos sen-
tidos, ao invés disso os concebendo como evidentes, espontaneos, uni-
vocos, obvios. E, de mesma forma, os sujeitos nao se enxergam como
suscetiveis de influéncia pela ideologia, sendo incapazes de representar
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uma dimensao de significagao que excede a mera superficie linguistica
dos discursos que produzem (ibidem).

2.2. O método da analise de discurso

Partindo-se dessas premissas, entio, a metodologia da analise de
discurso busca explicitar a opacidade da linguagem, a nao univocidade de
seus sentidos e a atuagao da historia e da ideologia como condicionantes
do inconsciente e dos discursos que se materializam pela atuacao dos
sujeitos, imersos em seus contextos sociais e historicos (zbidens).

Para tanto, o procedimento de exame aplicado consiste em uma
delimitagdo inicial de seu objeto de analise, para posteriormente se pas-
sar de sua superficie linguistica ao nivel discursivo. Com isso, passa-se a
encarar o corpus de analise para além de sua textualidade, enquanto ob-
jeto discursivo que é. Depois, comega-se a relacionar esse objeto com
os processos discursivos que o determinam e o constituem, ao nivel da
formacdo discursiva. Nesse momento, procura-se denotar os gestos de
linguagem compreendidos pelo discurso, suas filiagdes de sentidos e suas
relagoes com a exterioridade discursiva. Opera-se, para tanto, sobretudo
a partir de mecanismos de parafrase e sinonimia, bem como a partir de
procedimentos de explicitacdo dos siléncios, seus significados e de seu
proprio modo de concepgio (ibidem).

O escrutinio sobre esse objeto permite, ulteriormente, acessar-se
o proprio discurso enquanto filiagao de sentido a sua exterioridade. Pos-
sibilita-se, pois, evidenciar as condi¢Oes de sua constituicao e atuagao da
propria ideologia, eminentemente estruturantes da maneira na qual os
discursos se concretizam. Para além da superficie linguistica, portanto,
almeja-se alcancar os proprios processos constitutivos de sua discursivi-
dade. Dessa forma, visa-se a evidenciar como os discursos significam e, a
partir disso, as determinacées de sua particular materializagao, explicitan-
do os sentidos que imprimem e sua influéncia sobre as subjetividades dos
individuos por eles alcancados (bidens).

Nesse tocante, cumpre evidenciar a distingdo entre a analise de
discurso e a analise de contetido. A analise de conteudo busca elucidar os
significados dos discursos, por meio de analises tanto categoriais de suas in-
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formagoes quanto estruturais da construc¢ao linguistica que apresentam,
além de exames estatisticos acerca dos elementos que a constituem, en-
carando-os como produtos discursivos (CAPPELLE ez a/., 2003). Diferen-
temente, a analise de discurso procura enxergar os discursos como pro-
cessos constitutivos dos sujeitos e dos sentidos, debrugando-se sobre sua
materialidade discursiva para evidenciar a maneira de constitui¢ao de seus
significados, relacionando-os a ideologia e as condigoes histérico-sociais
que os circundam. Em dltima instancia, portanto, trata-se a analise de
discurso de uma metodologia muito mais empenhada em externalizar as
relagoes entre o discurso, a ideologia e o inconsciente que o permeiam —
isto ¢, a articulagdo entre a linguagem e a ideologia —, do que a busca por
seus significados propriamente ditos:

Nndo atravessamos O texto para extrair, atrds dele, um
conteudo. Paramos em sua materialidade discursiva para
compreender como os sentidos — e os sujeitos — nele se
constituem e a seus intetlocutores, como efeitos de senti-
dos filiados a redes de significacio. E a isso que referimos
quando dizemos que na analise linguistica ¢ na andlise de
conteudo se trabalha com produtos e na analise de discur-
so com s6 processos de constitui¢do (dos sujeitos e dos

sentidos) (ORLANDI, 2005, p. 91).

3. A QUESTAO CRIMINAL SOB
O PARADIGMA RADICAL
3.1. A perspectiva critica da criminologia

Ainda que o objetivo do presente trabalho nao seja de oferecer uma
analise exaustiva e sistematica dos paradigmas e preceitos da criminologia
radical, mas antes proporcionar um panorama sobre o método da ana-
lise de discurso e sua adequagio a critica do sistema penal, pretende-se
delinear algumas de suas premissas basilares a sua devida compreensio.
Cumpre desde logo assinalar a compreensao basilar da vertente critica da
criminologia de ser o sistema criminal poderoso instrumento de controle
social, subordinando os corpos e os individuos a pujanga da violéncia do
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Estado em nome dos interesses capitalistas que o inspiram. Tem-se, pois,
no direito penal importante e vigoroso ferramental de perpetuagao da or-
dem consolidada, dos anseios burgueses e da funcionalidade do sistema
que a eles beneficia (BARATTA, 2002).

Conforme denotaram Rusche e Kirchheimer, existe intima corre-
lagao entre as formas de punig¢ao, seus modelos punitivos e os sistemas
de produgiao, que os determinam. Na introduc¢ao de sua obra, “Punic¢ao
e estrutura social”’, denotam os autores a obviedade da “simples consta-
tacdo de que as formas especificas de puni¢ao correspondem a um dado
estagio de desenvolvimento econémico” (RUSCHE; KIRCHHEIMER,
2004, p. 20). Nessa toada, evidencia-se uma aproximagao dos preceitos
histérico-materialistas a compreensao do direito penal e de sua fungao
social de controle de massas e manutencao do status guo capitalista. A
criminologia critica, assim, apropriando-se dos moldes propostos pelo
marxismo, busca relacionar a questao criminal aos preceitos de economia
politica que a condicionam.

Juarez Cirino dos Santos (2021, p. 4006), nessa linha, concebe como,
para além do sistema punitivo ser historicamente condicionado pela in-
fraestrutura produtiva, também funciona enquanto “instrumento politi-
co de constrangimento dos trabalhadores para aceitarem a superexplora-
¢ao da forga de trabalho e a espoliagdo de salarios”. Por meio do direito
penal implica-se aos individuos a decisdo entre a violéncia economica ad-
vinda de sua exploragdao produtiva — s6 aprofundada pelo pds-fordismo
no capitalismo dependente — ou a violéncia punitiva, cominando inflicdo
de dor e sofrimento. Ora, assim, mais do que tudo, funciona o sistema
criminal como poderoso instrumento de sujei¢ao da classe proletaria a
sua espoliagao produtiva e de suas tendéncias revolucionarias, conser-
vando-se o sistema constituido (zbidem).

Dessa sorte, resta cristalino como a criminologia critica conceba,
como elementarmente abrangidos por seu recorte epistemologico, as es-
truturas produtivas e as instituicdes de controle social, em funcio da
economia politica das estruturas punitivas e das formas de controle social
(SANTOS, 2018). A esse respeito, Vera Malaguti (2018, p. 89) ressalta
que o enfoque macrossocioldgico da criminologia critica definitivamente
supera as perspectivas etiologicas da criminalidade, ao passo que “histo-
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riciza a realidade comportamental e ilumina as relagdes com a estrutura
politica, economica e social”, associando o crime aos processos de crimi-
nalizacdo que constituem a qualidade de criminoso, como se procurara
melhor delinear no tépico seguinte.

Cumpre ressaltar, finalmente, ser a criminologia radical compro-
missada com a adogao da perspectiva das classes subalternizadas, garan-
tindo-se uma praxis tedrica e politica (BARATTA, 2002), o que, com
efeito, ndo se logra verificar nas teorias criminologicas liberais. O para-
digma radical esta, pois, inexoravelmente preocupado com explicitar as
contradi¢oes do capitalismo em sede do direito penal e empenhado com
a transformacao estrutural da sociedade e do sistema criminal a partir da
superacao do capitalismo e das formas de exploracao da classe proletaria
(SANTOS, 2018). Vislumbra-se, como seu fim, “transcender o mero hu-
manitarismo para tornar-se uma atividade social verdadeiramente cons-
trutiva” (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004).

3.2. O estudo da reagdo social na criminologia critica

Em virtude da especial afetacio da questao da atribui¢ao social
de status de criminoso sob a perspectiva radical ao objeto do presente
estudo, buscar-se-a restringir o presente topico a essa matéria. O exame
da reacdo social e da atribui¢ao da condi¢ao de criminoso em paradigma
critico parte da nogao de que “a criminalidade nao ¢ uma realidade que
existe na natureza, mas uma construcao social que depende dos ‘juizos
adscritivos’ que produzem a qualidade de criminoso na pessoa a quem se
aplicam” (ANIYAR DE CASTRO, 1983, p. 110).

Para tanto, as contribuicoes do labeling approach, sobretudo quanto
a introdugao do estudo criminoldgico sobre os processos de criminali-
zacao, foram fundamentais a definitiva desconstituicao da criminalidade
enquanto fenémeno ontolégico, mas antes socialmente determinado
em virtude desses processos. Ainda assim, a teoria do etiquetamento
se mostrou permeada por limita¢Oes, em particular a respeito da nao
vinculagao desses processos a dimensiao sociopolitica a eles subjacentes,
revelando-se insuficiente em explicar as causas de nao ser o etiqueta-
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mento de determinados individuos fenémeno igualitario, ocorrendo em
detrimento de outros (zbider). Esse aspecto, no entanto, é devidamente
superado pelas explicacdes propostas pela criminologia critica, inspira-
das nas determinag¢des de ordem material das estruturas de desigualda-
des latentes na sociedade (zbidens). Dessa sorte, apesar de originalmen-
te introduzido por uma tendéncia nao radical da criminologia, e que,
portanto, nao se valia dos preceitos de economia politica do sistema
criminal em perspectiva histérico-materialista, o exame da reagao social
foi devidamente adotado pelo paradigma critico como também objeto
de sua anilise.

A esse respeito, denota-se que, tanto quanto Jock Young postule
ser a reagao social a criminalidade componente estrutural do conceito
de criminalidade (YOUNG, 1987), defende Baratta (2002, p. 113), outro
partidario da perspectiva critica, a pertinéncia do reconhecimento da re-
acao social como objeto da criminologia radical:

o desenvolvimento de uma teoria da criminalidade base-
ada nos conceitos de conflito social, como se encontra
na passagem das teorias do conflito “liberais” da crimi-
nalidade para uma teoria materialista que leva em conta
o marxismo, parece estar funcionalmente ligado a uma
perspectiva tedrica que reconhece, em medida adequada,
a importancia do estudo da reacio social, como elemento
indispensavel de uma criminologia critica.

Portanto, a partir da adogao do estudo da reagao social e da atri-
bui¢ao do carater de delinquente pelo paradigma radical, passa-se a ana-
lisa-las a partir das condi¢oes materiais de produgio e de divisio de bens
e privilégios em sede do capitalismo. Assim, nao mais encarado como
ontolégico, mas um constructo social historicamente condicionado pela
estrutura produtiva sobre a qual se erige, o crime passa a ser criticamente
considerado enquanto vinculado as determinagoes materiais de produ-
¢ao e de divisao de bens e privilégios.
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4. UMA METODOLOGIA A SERVICO
DA CRITICA CRIMINOLOGICA

Essa constatagao ¢ de especial importancia no ambito do pre-
sente trabalho ao denotar nao sé a filiacio materialista do estudo da
reacgao social pela criminologia radical, enquadrando-se a atribui¢ao do
status de desviante de forma histérica e ideologicamente condicionada,
tal como o faz a analise de discurso, mas por explicitar ser o fené6meno
de criminalizag¢do constituido e determinado por meio de processos
sociais, dinamicos por natureza, da qual os discursos em sede do di-
reito penal nio sao apenas indiciarios, e sim também constitutivos das
respostas sociais elencadas aos individuos e aos comportamentos desi-
gualmente eleitos como delitivos.

Nota-se, pois, ja na filiagilo comum de ambas as areas do co-
nhecimento a um mesmo paradigma, o historico-materialista, a sime-
tria entre a perspectiva radical da criminologia e o método da andlise
de discurso. Ora, impossivel de se compreender o fenémeno criminal,
sob a otica da criminologia critica, sem ser como fundamentalmente
associado e condicionado pela distribuicao desigual de bens e privilé-
gios em uma sociedade cindida pela tensao de classes, como denotado
por Rusche e Kirchheimer. E, alids, justamente tal inscricao que fez da
criminologia critica capaz de transcender as limitagoes das tendéncias
anteriores, caracterizadas por uma perspectiva etioldgica e carente de
uma solida vinculacdo da realidade criminal e do carcere como instru-
mento ideoldgico de controle social, tanto do proletariado quanto das
tensoes revolucionarias emergidas das contradi¢oes em sede do capita-
lismo (ANIYAR DE CASTRO, 1983).

A esse respeito, suscitam-se os resultados de pesquisa obtidos na
pesquisa de Graziela Jurca Fanti, intitulada “Quando a luta vira crime: o
papel do Judiciario e da Midia na criminaliza¢aio do MST”. Em particular
quanto a analise da autora sobre o papel do Judiciario, depreende-se sua
intensiva atuacao na criagao de estere6tipos de criminalidade e violéncia
associados aos militantes do MST, fazendo equivaler a participa¢do no
movimento, isolada, como delito. Associada a contribuicao midiatica de
propagagao desse estereotipo, desvela a autora como a criminalizagao
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do movimento é projeto comprometido com os interesses das elites e
classes dominantes, visando-se a perpetuidade da estrutura fundiaria e da
ordem social instituidas como sao (FANTI, 2020).

Dessa forma, tanto como o paradigma radical busca explicitar as
condig¢bes e causas da criminaliza¢ao de comportamentos ou individu-
os especificos em detrimentos de outros, bem como a intensidade da
percepgao social conferida a eles, encontrando-as na conformagao es-
truturalmente produtiva da sociedade, a analise de discurso encara seu
objeto como materialmente determinado e produto da atuagao da ide-
ologia sobre os individuos e seus significados. De mesma sorte, tanto
quanto a criminologia critica encare seu objeto nao enquanto ontolégico
ou natural, pautado em nogdes etiolégicas do crime, mas antes produto
de processos de criminalizagdo em constante desenvolvimento, a analise de
discurso nao concebe seu objeto, os discursos, enquanto evidentes, mas
socialmente constituidos por processos de esquecimento promovidos
pela ideologia. A influéncia da ideologia em ambas as areas do conheci-
mento, pois, resta evidente como outros ponto de intersecgao.

Mais além, tal qual o estudo da criminalidade exige, em perspec-
tiva critica, transcender-se a superficie das relagoes sociais, atingindo-se
seu funcionamento materialmente determinado a partir das condigoes
ideoldgicas e materiais que influenciam a questao criminal (BARATTA,
2002), também o ferramental proposto pela analise de discurso implica
superar-se a superficie discursiva, atingindo-se os processos de consti-
tuicdo de seus sentidos, ideolégica e historicamente condicionados (OR-
LANDI, 2005).

Cumpre aqui pontuar, outra vez a titulo elucidativo, a aplicagao
dessa metodologia na tese “Fic¢ao e realidade: as tramas discursivas dos
programas de TV”, de Rosane Borges, em que se executa pormenorizada
analise do programa policialesco “Linha Direta” da Rede Globo, em que
se confundiam os géneros de documentario e dramatizagao. Por meio do
exame, concluiu a autora, dentre outras coisas, pela importancia que a
propria sobreposicao de imagens, para além da superficie discursiva que
eles poderiam representar, tinha na constru¢ao dos sentidos latentes da
sociedade, servindo como “ponto ordenador responsavel pela superagao
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da criminalidade e da ordem, extirpando, de uma vez por todas, crimino-
sos e desordeiros” (BORGES, 2008, p. 279-280).

Alias, Young (1987, p. 337), abordando metodologicamente a cri-
minologia critica, defende o imperativo de fidelidade ao fenémeno que
se estuda, para tanto devendo se buscar “pormenorizar o fenomeno,
mostrar suas relagdes ocultas e identificar as dinamicas que jazem por
tras da obviedade de um determinado incidente criminoso concernente

a um contexto particular’™

, da mesma forma como se propde a realizar
a analise de discurso. Nesse tocante, Sonia Ferreira, em sua tese “A Mi-
dia e o MST: herois e viloes na trama do discurso jornalistico” promove
aprofundado exame da criminalizagdo midiatica da luta e das demandas
do Movimento Sem Terra pelos jornais “Zero Hora” e “Folha de Sao
Paulo” em trés diferentes anos, referentes a Congressos do movimento
(1995, 2000 e 2007). Das noticias analisadas, verificou a autora nao sé a
auséncia de discussdes e comentarios sobre as propostas do MST, mas
também a promocao de discursos de hostilidade e violéncia, erodindo
a visao publica do movimento social. Face a uma visao essencialmente
homogénea da questao propelida pelos meios de comunica¢ao de massa,
pode ela finalmente relacionar a midia como

importante instrumento de manutengio do consenso em
torno de interesses politicos e econdmicos que, na reali-
dade, configuram o processo de construcio das noticias,
cujas mensagens transmitidas formam a opinido publica
sobre os acontecimentos (FERREIRA, 2014, p. 165).

Evidencia-se, ndo somente, a intrinseca potencialidade dos discur-
sos, sobretudo em uma sociedade comunicacional por exceléncia e de
hegemonia dos meios de comunica¢ao de massas (ZAFFARONI, 2013),
em influenciar a percepgao social dos individuos acerca de determinadas
condutas. Na matéria, ¢ de relevo a contribui¢ao que os discursos sobre
corrupgao, seus fatores e efeitos, tenha sido central a recente mudanga
social da percepgao social dessa criminalidade no pafs, desaguando em

3 Tradugdo livre de “rather, it attempts to unpack the phenomenon, display its hid-
den relationships and pinpoint the dynamics which lie behind the apparent obviousness
of a single criminal incident at a particular moment of time”.
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verdadeiras cruzadas morais e expiatérias do problema, socorrendo-se
das respostas punitivistas e erosivas das garantias penais minimas. Essa
tematica é, inclusive, objeto de pesquisa do autor deste trabalho, em que
se busca evidenciar, por meio da analise de discurso, a contribuicao da
dita criminologia midiatica ao referido processo, associando-o aos im-
perativos de ordem materialista que pretendem explicitar as causas da
criminalizacio de condutas antissociais das classes mais altas, relacionan-
do-se eminentemente ao simbolismo que as permeiam.

Tal nogao a respeito da intima influéncia dos discursos comuni-
cacionais e a percepgao social de condutas, ja proposta por Becker na
teoria dos empresarios morais, explica, desde que realizadas as devidas
adequagoes ao paradigma radical que inspira o presente trabalho, o fun-
cionamento da cominagao de respostas mais severas e de instrumenta-
lizagGes diferenciadas do aparato punitivo a certas condutas em detri-
mento de outras. Sendo os bens e privilégios em égide do capitalismo
desigualmente distribuidos, faz-se, de mesma sorte, que os individuos,
em funcao disso, sejam mais ou menos influentes nos processos de de-
finicao da criminalidade e do status de criminoso a ser imputado aos
individuos (ANIYAR DE CASTRO, 1983). Nesse ambito, com efeito,
pode a analise de discurso, por meio de sua metodologia, identificar
e explicitar as desiguais dinamicas de criminalizagdo que, ndo menos,
constituem o proprio objeto da criminologia, como proposto pelo pa-
radigma radical.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Em virtude de sua pertinéncia tanto as premissas da criminologia
critica, quanto a seus objetivos de explicitar as contradi¢des do sistema
criminal e suas determinacoes de ordem materialista, a analise de discur-
sO se mostra como recurso em muito adequado a pesquisas criminolo-
gicas de ordem radical. Porém, ante a sua timida utilizagdo, verifica-se a
subutiliza¢do desse potencial, que, com efeito, deveria ser mais explo-
rado quando da aproximagao da questdo criminal. Sobretudo porque a
analise de discurso, mediante sua abordagem empiricamente qualitativa,
fomenta a poténcia da critica e da exploraciao dos discursos atinentes ao
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universo criminolégico que busca realizar, elementos esses centrais ao
sistema penal em uma sociedade em que o campo de batalhas em matéria
criminal seja 0 comunicacional.

Resta patente, assim, ser a analise de discurso instrumental de
grande adequacio as investigacoes filiadas a criminologia radical. Afinal,
os discursos sobre crime e criminalidade, para além de consubstanciarem
elementos histérico-ideologicos — cuja analise permite a apreensao de
forcas e tendéncias em sede do direito penal, inclusive antevendo suas
mudangas e alteragdes —, sao eficientes em conduzir percepgdes e res-
postas diferenciais em virtude de seus significados, imprimindo sentidos
sobre a subjetividade dos individuos e a compreensao das formas desi-
guais de movimentagao das instancias de controle em fungao da distri-
bui¢ao nao igualitaria de bens e privilégios, para tanto servindo a opinido
publica aos papéis centrais de defini¢cio do que é crime e de manutengao
da ordem social (YOUNG, 1987), sendo, inclusive sua deflagragao tarefa
propria da criminologia critica.

Ora, sendo o campo de batalha em matéria criminal, como ilus-
tra Zaffaroni, essencialmente comunicacional (7biden), ¢ de fundamental
analise a forma de constitui¢do desses discursos e as influéncias por eles
exercidas sobre a subjetividade dos individuos. Ora, somente a partir dis-
so permitir-se-a que salamos de nossos “guetos académicos”, prestando
um servico com a sociedade que nio se restrinja a ser “muito pobre”
(tbidem, p. T), identificando os designios do sistema penal a fim de uma
devida aproximagao a ele e as tendéncias que vao se delineando pelos dis-
cursos que as consubstanciam, bem como permitindo-se acessar o senso
comum e poder com ele dialogar na desconstitui¢ao de discursos faceis
na aparéncia e promissores em suas fun¢des manifestas, mas essencial-
mente falhos, punitivistas e autoritarios em sua esséncia.

De toda sorte, cumpre salientar a importancia da compreensao da
questdo criminal como produto da estrutura social historicamente condi-
cionada e de se interpretar os processos de criminalizagdo e construcao
de sentidos como, além de inexoravelmente associados entre si, também
interconectados a historicidade do contexto de sua criagao, campo de atu-
acao da ideologia na subjetividade e nos proprios sentidos dos discursos.
Acredita-se que somente assim se podera ser fiel ao arcabougo tedrico e
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metodolégico que a criminologia radical e a analise de discurso inspiram,
superando-se as teorias de médio alcance sobre a questao criminal, que,
para além de ndo terem como paradigma a critica criminologica, nao
concentram seus esforcos a desconstituicaio de um sistema voltado ao
controle social e a opressio do proletariado em nome da perpetuagio de
uma ordem excludente e desigual por natureza, como diversamente é o
compromisso central da criminologia radical.
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Resumo: A nova advocacia oferece mobilidade da rotina, democrati-
zagao e retorno financeiro, e, por conseguinte moderniza um servigo
antes obsoleto e desgastante. Neste interim, uma das benesses desta
nova fase da advocacia ¢ o compliance trabalhista, ou seja, técnicas
empregadas pelos advogados auténomos das empresas ou depar-
tamentos juridicos destas, a fim de transparecerem as atividades da
empresa para com os seus empregados, e em funcdo disso evitar o
ajuizamento de agOes judiciais que possam macular a reputagdao da
pessoa juridica envolvida. Destarte, de forma preventiva a lide, as
técnicas de prevencdo de passivos trabalhistas tém como objetivo a
criagao de regulamentos internos pelas empresas, assim como a ela-
boracido de pareceres e oficios que evitem que a empresa adentre pela
via contenciosa de resolucao dos conflitos. Em conclusio, nao serdo
olvidados da pesquisa os direitos inespecificos dos trabalhadores — a
informacao, a intimidade e a presuncao de inocéncia —, analisando-os
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minunciosamente e interpretando estas garantias como limitagoes ou ba-
lizas ao poder discricionario do empregador. No que se refere ao método
de abordagem, sera utilizado o dedutivo. Por sua vez, quanto ao método
de procedimento, sera utilizado o método explicativo.

Palavras-chave: Compliance Trabalhista; Direitos inespecificos; Poder
discricionario do empregador.

Abstract: New advocacy offers routine mobility, democratisation and
financial return, and therefore modernises a previously obsolete and
stressful service. In the meantime, one of the benefits of this new
phase of advocacy is labour compliance, that is, techniques employed
by independent lawyers from companies or their legal departments, in
order to make the company’s activities transparent to its employees, and
as a result avoid the filing of lawsuits that may damage the reputation
of the Legal Entity involved. Thus, in a preventive way of dealing, the
prevention of labour liabilities techniques aim at the creation of internal
regulations by companies, as well as the elaboration of opinions and
letters that prevent the Company from entering through the contentious
way of resolving conflicts. In conclusion, the unspecified rights of
workers — the information, intimacy, presumption of innocence —will not
be overlooked in the research, analysing them in detail and interpreting
these guarantees as limitations or guidelines to the employer’s discretion.
As for the approach method, the deductive method will be used. In turn,
regarding the method of procedure, the explanatory method will be used.

Keywords: Laboral Compliance; Unspecified rights; Employer’s discre-
tion.
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1 INTRODUCAO

Durante muito tempo, a advocacia estruturou-se eminentemente
para enfrentar o litigio, isto ¢, foi completamente desassociado do ima-
ginario do advogado, os métodos e técnicas de prevencao dos custos do
processo judicial. Todavia, com o abarrotamento das contendas a cargo
do julgamento do Poder Judiciario, os meios alternativos e preventivos de
solu¢ao de conflitos, tornam-se ainda mais em voga.

Sob a égide da “Era Digital” e a preméncia de celeridade nas reso-
lugdes de conflitos, surge a nova advocacia e suas ferramentas como o
compliance, a governanga corporativa, as startup s, e as ODR’s (Online dispute
resolutions) que visam aliar nos escritorios advocaticios dois substantivos
antes dissociaveis, o empreendedorismo e o direito.

Entrementes, com origem no direito penal econdémico, emergiu
o mecanismo do compliance. Principalmente, tal instrumento teria a in-
cumbeéncia de frustrar que suceda corrupg¢oes dentro da pessoa juridica.
Nessa perspectiva, de inicio, em 2013, com a aprovagao da Lei Anti-
corrupcio (Lei n® 12.846/2013) no Brasil, previu-se a responsabilizacio
objetiva dos entes privados que lesem a Administragao Publica.

Isto posto, a aplicagdao dos programas de compliance exigir-se-ia das
empresas, mais do que uma postura em conformidade com a lei, mot-
mente um comportamento ético, que reflita na honestidade e na trans-
paréncia na dire¢ao dos negocios, ou seja, em um procedimento empre-
sarial responsavel.

E possivel dizer que a Lei Anticorrupcio difundiu os procedimentos
de conformidade no Brasil. Desapegando-se da Administragao Publica, e
cotejando os mecanismos de Comzpliance na seara jus-trabalhista, vislumbrar-
-se-ia a satisfagdo do mecanismo pela obediéncia as legislagoes internas,
normas internacionais, acordos e convengoes coletivas, e por consequén-
cia, pela promogao da adogao de posturas antidiscriminatdrias, que elidam
o0 assédio moral e protejam os direitos fundamentais dos trabalhadores.

Desse modo, os pilares do mecanismo em comento auxiliariam os
gestores empresariais a economizarem os custos sociais da judicializagao
das querelas que envolvam as relagdes trabalhistas. Ou seja, provocar-se-ia
no ambiente laboral, a concretizac¢ao da paz social e da dignidade humana.

124 | 20.2 EDICAO (DREDUNB



Em que pese a adogao dos mecanismos de prevencao, estes se
consubstanciariam com a implementa¢ao de canais de denincia; execu-
¢ao de investigagoes internas; realizacdo de monitoramentos e revisoes
do programa empregado; introdugao de codigos de ética; treinamentos
corporativos; e o aprimoramento da diligéncia adequada ou due diligence.

A postura ética absorvida com as adogoes propostas pelo compliance
trabalhista, favorece a manifestacio de uma gestio empresarial vanguar-
dista, oferecendo respaldo a gestio empresarial que espelhe-se em uma
Governanga Corporativa, privilegiando o contentamento dos direitos de
todos os stakeholders da empresa (trabalhadores e gestores), e promoven-
do uma resposta de prevencio as contendas no ambiente de trabalho.

Todavia, faz-se relevante contemplar especialmente, o abrigo aos
direitos inespecificos dos trabalhadores, que constituem 6bices a aplica-
¢do irrestrita do compliance. Assim, a condi¢do humana nio é dissociada
dos sujeitos empregados da relagao de emprego, ficando garantida a efica-
cia nao — tao somente — horizontal, mas, diagonal dos direitos fundamen-
tais, como: a informacao; a intimidade; o contraditério e a ampla defesa.

No que tange ao método de abordagem, utilizou-se o dedutivo,
visto que se discutiram as particularidades dos métodos de conformida-
de e suas aplicagdes no direito do trabalho. Assim, serdo investigados o
surgimento do compliance e as teorias concernentes a natureza do com-
portamento ético. Logo apds, empregou-se o método explicativo respon-
dendo as questoes acerca da relagdo entre o mecanismo de conformidade
e os direitos inespecificos do trabalhador.

2 PRINCIPAIS INSTRUMENTOS DOS PROGRAMAS
DE COMPLIANCE

Alguns instrumentos se fazem primordiais na aplicagao dos pro-
gramas de compliance pelas empresas, independentemente das matérias de
direito a que se relacionem. Desse modo, estio intimamente interligados
a Governanga Corporativa e aos programas de contengdo de litigios, as
ferramentas como a gestao de riscos; os treinamentos corporativos; a
diligéncia adequada (ou due diligence); os canais de denuncia; os monitora-
mentos e revisdes e por fim, os Codigos de Ftica.
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Destarte, a atividade desenvolvida pelo compliance, pretende, espe-
cialmente, promover o bem estar do ente privado, e assim, empenhar-se
na reducdo dos custos sociais e na prevencao dos passivos empresariais.
Sob essa perspectiva, de maneira embrionaria, Beccaria ja expunha a van-
tagem na prevenc¢ao dos comportamentos desviantes, esclarecendo que “é
preferivel prevenir os delitos a ter de puni-los” (BECCARIA, 2014, p. 94).

Nessa perspectiva, quanto ao instrumento da gestio de riscos ou
o risk assessment, consiste na atividade da empresa, de mais do que co-
nhecer o mercado (variaveis exégenas), saber distinguir as proprias defi-
ciéncias (variaveis enddgenas), para que assim se possa suprimir os riscos
que possam vir a macular a saude financeira da empresa (NEVES;FI-
GUEIROA, 2019). Ilustra a primeira ferramenta, a frase de Sun Tzu, no
livro “A arte da guerra” (2000, p. 23): “Conhece teu inimigo e conhece-te
a ti mesmo.”

Outrossim, é necessario diferenciar o risco e a incerteza, a medida
que, enquanto os riscos podem ser identificados pelas suas variaveis, as
incertezas trabalham com variiveis absolutamente desconhecidas, sendo
impossivel mensurar os seus impactos na atividade empresarial NEVES;
FIGUEIROA, 2019).

No intuito de promover a cultura do compliance, advém outra fer-
ramenta: os treinamentos corporativos. Assim, a fim de introduzir ati-
vidades que visem auxiliar a mudanga do ambiente do ente privado, é
necessario que haja treinamento continuo e repetitivo dos seus colabo-
radores. Os treinamentos em corporagoes sao intrinsecos também aos
monitoramentos e revisoes dos programas de compliance, estando estes
sempre sujeitos a avaliagao dos seus efeitos.

Mais adiante, é preciso destacar que o treinamento corporativo nao
se confunde com uma aula, isto é, o treinador nao é um professor, mas
um facilitador, presumindo-se que os conteudos abordados ja foram dis-
cutidos internamente pela empresa (CARVALHO, 2019). Desse modo,
Carvalho assenta:

O treinamento corporativo é um investimento necessa-
tio para o compliance de uma empresa. Sem o treinamento
cotrporativo, de nada servirdo os custos da empresa em
consultoria para elaboracio do Programa de Integridade
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ou Cédigo de Etica, visto que eles serdo pouco lembrados
e executados em uma situacido concteta (CARVALHO,
2019, p. 113).

>

A posteriori, o instrumento que deve ser discutido no aprimoramen-
to dos métodos preventivos de custos sociais ¢ o da diligéncia adequada
ou due diligence. Nesse sentido, a diligéncia apropriada consiste na avalia-
¢ao dos riscos a empresa, quando presentes as relagdes com terceiros.
Tal principio se satisfaz com a realizagao de entrevistas, elaboracao de
relatorios e com o background check. Este tltimo merece atencido especial,
sendo definido como:

Pesquisas em fontes publicas e proprietarias de informa-
¢bes — e, até mesmo, as chamadas pesquisas de campo -,
e inclui buscas por: certidées de distribuicao de processos
judiciais, processos e investigacOes relevantes (especial-
mente criminais), doa¢Ges a partidos e candidatos politi-
cos, relacionamento com pessoas politicamente expostas
(PEPs), noticias da midia adversas, registros em listas de
sangoes, dentre outras (PINHEIRO; LORCA; ARAU]O,
2019, p.130).

Assim, ressalta-se, que embora seja um mecanismo especifico
do programa de compliance, ¢ preciso cautela quando aplicado com o
direito do trabalho, para que nio se firam os direitos de intimidade e
privacidade do empregado. O &now your customer (“conhega seu clien-
te”) e o know your employee (“conheca seu funcionario”) se afastariam
das suas principiologias, quando congregados com o direito laboral,
sendo desempenhados tio somente no ambito da rotina interna das
empresas, e analise de documentos, regulamentos e procedimentos le-
gais (CASSAR, 2015).

Mais uma ferramenta a ser observada na adog¢ao do compliance é a
implementacao dos canais de denuncia ou whistleblowing. De antemao, a
exemplo do anterior, também deve haver prudéncia sobre a realizacdo
do pilar. Desse modo, em harmonia com o Art. 33 da Convengao das

Nagoes Unidas contra a Corrupgdo, a autorizagao da dendncia deve pres-
supor a boa-fé e as bases razoaveis (ALVIM; CARVALHO, 2019).
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Em sendo assim, o canal de denuncia estabelece-se como parte
do controle interno, sendo o seu objeto, — a denuncia — a forma mais
comum de evitar fraudes nas empresas. No contexto do direito laboral,
estes canais oferecem a oportunidade ao trabalhador de indicar eventuais
atividades de outros stakeholders que enodoam o ambiente de trabalho e
violam os direitos da personalidade ou ainda, que estejam em descom-
passo do que é permitido pelos Codigos de Etica.

O dltimo instrumento exigido na adog¢ao e aplicagao dos progra-
mas de conformidade sio os Codigos de Etica, sendo estes o que melhor
os caracterizam. Desse modo, tais codigos definem-se como documen-
tos formais que, com linguagem esclarecida, estabelegam os valores mo-
rais e éticos prestigiados e exigidos pelo ente privado.

Por sua vez, discussdes sio desenvolvidas sobre a natureza do
comportamento ético dos empregadores e empregados perante o Co-
digo de Etica, ou seja, quando consubstanciados ao direito trabalhista.
Assim, se presente esta a fundamentagao da teoria do hedonismo, ambos
os sujeitos se submeteriam aos Codigos organizacionais, somente por se
sentirem satisfeitos com os resultados que estes produzem.

Por outro lado, se os sujeitos estabelecem suas satisfagdes no exerci-
cio das virtudes éticas, o fundamento seria encontrado na doutrina do eu-
daimonismo. Dito de outra maneira, se o trabalhador obedece cegamente
ao Codigo de Etica, com receio das causas do seu descumprimento, a ética
seria mandamental, estando pautada no positivismo ou legalismo.

Em continuidade, e de maneira diversa, se o empregador, por
exemplo, visa introduzir um Codigo de Etica na sua organizag¢ao, porque
assim lhe traria menos custos sociais, o critério seria utilitarista. Sob esta
filosofia, Belinetti e Barbugiani corroboram:

O objetivo do lucro encontra-se no DNA empresarial. A
adogao de certas politicas voltadas a0 bem comum como
a reciclagem ou fomento a atividades beneficentes nio
soam espontineas. Refletem estratégias de marketing para
a fixaclo de uma imagem positiva perante o publico, au-
mentando a receptividade de seus produtos e, com isto, o
lucro. Trata-se de um investimento (BELINETTT; BAR-
BUGIANI, 2016, p. 175).
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No entanto, se ambos os sujeitos da relagao de trabalho, estabele-
cem os seus comportamentos pela aplicagio do que a razao determina,
a ética seria a do dever. Esta, consequentemente, mais saudavel para o
ambiente do ente privado, conscientizando, tanto o trabalhador, como
o empregador da indispensabilidade da paz social e da solidariedade na
consecugao dos interesses coletivos (LUDWIG, 1995).

Em conclusao, como bem enumera Puyol (20106), os programas
de Compliance, por intermédio dos Codigos de Etica, devem satisfa-
zer, a contento, as funcdes de: a) Identificar metas; b) Informar os
valores éticos; ¢) Discriminar as condutas proibidas ou reprovaveis;
d) Estabelecer as vias adequadas de solu¢ao de conflitos, e) Exercer
coercitividade; f) E, por fim, proteger os individuos de eventuais in-
justicas, velando pela boa reputagao e também, pela imagem publica
do ente privado.

3 COMPLIANCE APLICADO AO DIREITO
TRABALHISTA BRASILEIRO

Os desmandos, os autoritarismos e a auséncia de condigoes dignas
de exercicio das atividades pelos trabalhadores, fizeram com que, pari pas-
su com a evolugao da legislacio e a efetividade e exigibilidade dos direitos
fundamentais, se afirmasse também, os legitimos e historicos direitos dos
trabalhadores. Desse modo, em harmonia com a Constituicao de 1988,
Pinto preconiza:

[...] ndo deve haver distingdo em natureza e importancia
entre os direitos individuais e coletivos, as garantias civis,
politicas em face dos direitos econdémicos, sociais e cul-
turais. [...] O ser humano destinatario do direito é um s6,
porque uma s6 4 a dignidade a si inerente (PINTO, 2006,
p. 119).

Em que pese as garantias fundamentais irradiarem sobre as rela-
¢oes laborais, Jobim (2018, p. 33) acentua que o “o objetivo do compliance
¢ promover um ambiente de trabalho saudavel, ético, integro que respeite
os valores intrinsecos ao ser humano e que efetivamente busque o bem

TREDUNB 20.2 EDICAO | 129



da coletividade”, ou seja, em harmonia com os principios constitucionais
e direitos fundamentais dos trabalhadores. Corroborando, Mathies ainda

define:

O termo compliance corresponde ao cumprimento de re-
gras e regulamentos impostos, interna e externamente,
a organizagao, compelindo-a, assim, a observar as leis e
normas de determinado pafs. A observancia das normas
nao se limita a esfera juridica, mas inclui todas as obriga-
¢Oes necessarias ao desenvolvimento da atividade empre-
sarial, com objetivo de redugdo de riscos a propria em-
presa. O compliance ¢ um mecanismo relativamente recente
que permite as organizagdes identificar e gerenciar riscos
decorrentes da violagdo da legislagdo e normas internas

da empresa (MATHIES, 2018, p.131).

Nessa esteira, Goldin (2009) expoe as fung¢bes do direito traba-

lhista, incluindo a coesio social, a integragao do conflito social e a am-

bivaléncia. Nessa perspectiva, tais fungdes provocam respectivamente, a

identificacdo da pertenga do sujeito na sociedade, o estabelecimento de

ferramentas de equilibrio entre empregado e empregador e por derradei-

ro, o cumprimento de um papel estatal que reflete sobre ambos os sujei-

tos da relagdo laboral. Por sua vez, reconhecendo a adequagao dos pro-

gramas de compliance com a prevencao de passivos laborais, Blok sintetiza:
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A legislacdo e os tribunais brasileiros responsabilizam em
grande parte as empresas pela conduta de seus gestores e,
até mesmo, pelo convivio e relagdes entre funcionarios.
Essa responsabilizagdo pode gerar acdes civeis e traba-
lhistas, ademais de indenizacdes de diversas naturezas,
desde danos morais e materiais até constrangimento ilegal
e assédio moral e sexual. Pela justica brasileira, a empresa
tem o dever de zelar pelo bom ambiente de trabalho e
por orientar seus funcionarios. Logo, é fundamental de-
senvolver mecanismos de prevengio e gerenciamento de
possiveis problemas internos, ou seja, ter uma estrutura
de compliance com efetivas ferramentas de prevencao |[...]
(BLOK, 2017, p. 163).
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Desse modo, se traduz que no direito aboral, o mecanismo do coz-
pliance exteriorizar-se-ia um significado duplice. Isto posto, o primeiro
significado estaria ligado a prevencgao, influindo no compromisso de res-
peito as regras de conduta e no treinamento do material proposto pelos
programas de conformagao (JOBIM, 2018).

Por sua vez, a segunda acepgao consiste nos instrumentos de re-
pressao, por meio de ferramentas de controle e puni¢ao, como as normas
do Art. 75 e Art. 153 da Consolidagao das Leis do Trabalho (BRASIL,
1943), que inserem penalidades ao empregador, quando violados os dis-
positivos acerca da duragao do trabalho e das férias anuais do trabalha-
dor. Apontando para a necessidade dos procedimentos de compliance nas
relagdes de trabalho, Puyol, entdo, assenta:

Los valores y la ética son importantes en el lugar de tra-
bajo, cualquiera que sea la tarea que uno desempefie. Son
aplicables a la empresa, y también a los propios trabaja-
dores. Em muchas empresas, no impuerta la buena orga-
nizacién, o lo bien que un empleado trabaje, si carecen de
valores éticos, no son confiables. Las relaciones laborales
deben estar presididas por las seguintes cualidades: hones-
tidad, conducta, pontualidade, colaboracion, discrecion,
entre otros” (PUYOL, 2016, p. 61).

Os programas de compliance, igualmente, trazem em seu conteudo
teleologico a obediéncia ao conteido normativo, favorecendo a seguran-
¢a juridica. Nao obstante, tal principio para Luno (1991) significaria mais
do que um valor juridico de aspira¢do individual, irradiando também e
mormente sobre os direitos sociais, e tendo como um dos seus funda-
mentos, o principio da legalidade.

Em continuidade, Starke (1999) fraciona o desenvolvimento da
conduta ética em corporagoes em cinco fases. Desse modo, o primeiro

2 “Valores e ética sao importantes no local de trabalho, independentemente da tarefa
que se realiza. Eles sdo aplicaveis a empresa e aos proprios trabalhadores. Em muitas
empresas, ndo importa uma boa organiza¢do, ou quao bem um funcionario trabalha,
visto que, se eles ndo tém valores éticos, eles ndo sdo confiaveis. As relagdes de trabalho
devem ser presididas pelas seguintes qualidades: honestidade, conduta, pontualidade,
colaboracao, discricio, entre outras.” (Traducao nossa).
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estagio seria a “corpora¢ao amoral”, nesta, o empregador objetiva o lucro
de maneira incessante, olvidando dos valores sociais, e equiparando os
trabalhadores a ferramentas de produgao.

O segundo estagio seria da “corporacgao legalista”. Nela, a corpo-
ragao adota um comportamento subordinado ao sentido formal da lei.
Na “corporagdo receptiva”, o empregador obedece aos compromissos
legais, tio somente por conveniéncia, abrigando grau de similitude com
a ética utilitarista.

O pendltimo estagio diz respeito as “corporagdes mais éticas”,
que afirma a existéncia de um contrato social, todavia, balancean-
do a lucratividade com o dever ético-comportamental. Concluindo,
o ultimo estagio, entdo, implica na “corporagao ética”, que consegue
estabelecer o perfeito equilibrio entre a ética e a lucratividade, no en-
tanto, quanto a esta, a autora aponta a dificuldade dos entes privados
em alcanca-la.

Assim sendo, o compliance trabalhista é notado como um “#radeoff
of costs and benefits’ (uma barganha entre custos e beneficios), a propor-
¢ao que, embora o empregador desembolse com a implementagiao dos
programas de conformidade, as vantagens que destes derivam sio bem
mais expressivas perante o prisma financeiro (OLIVEIRA, 2015). Com-
plementando, Junior e Gizzi elucidam:

[...] o programa de compliance, para que seja adequado e
efetivo, deve ser desenvolvido “sob medida”, conside-
rando as necessidades especificas de cada empresa, pois
s30 tais caracteristicas que as tornam impar, ainda que em
compara¢ao com outra organiza¢ao do mesmo ramo de
atividade. Evidentemente, a troca de experiéncias entre
gestores de compliance de diversa empresa contribui para
o desenvolvimento das boas praticas corporativas e, pon-
tualmente, uma solucio adotada para uma empresa pode
se mostrar util para outra. Apesar disso, antes da implan-
tacdo dessa solucio, devem ser feitos os devidos ajustes
e adaptacOes necessarias para que a medida se amolde a
realidade de cada organizacio (J UNIOR; GIZZI, 2018, p.
132, grifos nossos).
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Por dltimo, se exige que se sublinhe que o compromisso do Estado
Democratico Direito comunica que o direito se afaste do papel estri-
tamente regulador, e realce sua capacidade transformadora (STRECK,
2007). A adogao dos programas de compliance no direito trabalhista, nesse
sentido, dever-se-a estar balizada na dignidade da pessoa humana e nos
direitos fundamentais (e inespecificos) do trabalhador (JOBIM, 2018).

3.1 LIMITACOES AO COMPLIANCE: OS DIREITOS
INESPECIFICOS DO TRABALHADOR

Nas ligdes de Klaus Schwab (2016), “as mudangas (trazidas pela 4*
Revolugao Industrial) sdo tao profundas que, na perspectiva da historia
da humanidade, nunca houve um momento tao potencialmente promis-
sor ou perigoso.” Simultaneamente, as inovagoes desencadeadas com a
globalizagao, na iminéncia de diminuir a burocracia procedimental preci-
sam ser analisadas com cautela.

Outrossim, o questionamento que surge é quanto exegese da Lei
n°® 12.846/2013, e se as disposicoes ali contidas, que incidem sobre os
outros ramos do direito, poderiam ser simetricamente aplicadas ao orde-
namento jus-laboral. Nessa perspectiva, é necessario destacar a existéncia
dos principios que regem a aplicagao do direito do trabalho, como tam-
bém, a propria origem e teleologia deste ramo do direito. Lopez relembra
que, ainda que dentro do ambiente de labor, ao trabalhador sdo assistidos
os seus direitos como cidadio:

[...] a celebracdo de um contrato de trabalho nio implica
de modo algum a privagdo para uma das partes, o tra-
balhador, dos direitos que a constituigio reconhece a ele
como cidadio [...] Sdo definitivamente, direitos do cida-
dao-trabalhador, que exerce como trabalhador-cidaddo
(LOPEZ, 2009, p. 155).

Sob essa perspectiva, a execu¢ao de instrumentos do compliance
deve estar amparada por fundamentos razoaveis, tanto extrinseca, como
intrinsecamente, de modo, que mais do que a realizagio dos programas
— anterior a isso —, a propria finalidade do empregador deva ser proba,
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isto é, desvencilhada de propositos que venham a ferir os direitos funda-
mentais dos trabalhadores.

Nesse contexto, exezpli gratia, no que tange a aplicagao do backgrou-
nd check, o artificio da diligéncia adequada configurar-se-ia inadequado
quanto a exigéncia por parte do empregador de antecedentes criminais
aos candidatos a cargo empregaticio (CASSAR, 2015). Nada obstante,
¢ patente a violagao da privacidade e da intimidade do trabalhador. Em
sentido convergente, decidiu o Tribunal Superior do Trabalho em 2019:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO ANTE-
RIORMENTE A VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014.
EXIGENCIA DE CERTIDAO DE ANTECEDEN-
TES CRIMINAIS. INDENIZACAO POR DANO
MORAL. TEMA REPETTITVO N° 0001. A SBDI-1,
em sua composi¢ao plena, por ocasido do julgamento do
Incidente de Recurso de Revista Repetitivo instaurado no
Processo n® TST-IRR-243000-58.2013.5.13.0023, firmou
tese juridica de que nio ¢ legitima e caracteriza lesao mo-
ral “in re ipsa” a exigéncia de certiddo de antecedentes
criminais de candidato a emprego, quando traduzir tra-
tamento discriminatério ou no se justificar em razao de
previsdo em lei, da natureza do oficio ou do grau especial
de fiducia exigido, a despeito de ser ou ndo admitido. Des-
se entendimento divergiu o Tribunal Regional. Recurso de
revista conhecido e provido (BRASIL, 2019) (gréfos nossos).

O relator, entio, sublinhou hipéteses que traduzem a possibilidade
do background check em entrevista de emprego, isto é, quando € expressa-
mente previsto em lei ou no caso de profissdes que exigem fiducia espe-
cial. Afora estas, ndo existem possibilidades que justifiquem a supressio
do direito fundamental 2 intimidade. Desse modo, Moreira esclarece:

[...] o direito a intimidade estd, assim, estritamente cone-
xionado com a idade da dignidade do Homem e significa
a existéncia de um ambito proprio e reservado frente a
ac¢ao e conhecimento dos demais, direito necessario para
manter uma qualidade minima de vida humana (MOREI-
RA, 2004, p. 64).
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Em sendo assim, os direitos fundamentais, especialmente, os direi-
tos a informacao, a intimidade e ao contraditério e a ampla defesa, soer-
guem na relacao laboral. Por conseguinte, Amaral (2007, p. 62) retoma
que “nos dias de hoje, nao ha que se negar a vinculagao dos particulares
aos direitos fundamentais — eficacia horizontal”.

Desse modo, na li¢ao de Jobim (2018) o direito a informagao do tra-
balhador estaria vinculado ao pilar da prevengao do compliance trabalhista,
que por sua vez, seria posto em atividade por meio do poder de organiza-
¢do e regulamentagdo do empregador. Nao a toa, a disposi¢ao do Art. 5%,
XIV? da Constitui¢ao da Republica ndo exclui os trabalhadores (BRASIL,
1988). Assim, em harmonia, Jobim ao fundir com o compliance, leciona:

Explica-se que somente através da correta e completa ins-
trugdo do empregado de quais sio as normas internas a
serem cumpridas, ¢ possivel exigir o seu cumprimento,
sendo esta uma condicio sine gua non ao desenvolvimento
de qualquer programa de compliance (JOBIM, 2018, p. 90).

Dando continuidade, quanto ao direito a intimidade, este estaria
subordinado a ponderag¢ao do pilar do monitoramento dos programas de
conformidade, que seria colocado em pratica através do poder de fiscali-
zagao da corporagao (JOBIM, 2018).

E, entdo, a essa altura, se torna necessario que seja dada énfase na
razoabilidade da aplicacdo de procedimentos como o &now your employee e
O background check. Ressalta-se que, nenhum instrumento pode significar
a supressao ou limitacao dos direitos fundamentais do trabalhador. Em
convergeéncia, Pessoa elucida:

Sendo o direito fundamental a intimidade um direito ex-
traido de uma norma constitucional, a legislacio trabalhis-
ta é que deve sofrer adaptacio interpretativa — por regra
de hierarquia hermenéutica — concluindo-se que o direito
fundamental a intimidade deve impor limitagdes ao poder
diretivo do empregador (PESSOA, 2012, p. 54-55).

3 “Eassegurado a todos o acesso a informacio e resguardado o sigilo da fonte, quan-
do necessario ao exercicio profissional (BRASIL, 1988).”
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Nesse sentido, o direito a intimidade se desliga da concepgao li-
beral de privacy property, ligada ao patrimonio, algando novel significado
quando submetido a condi¢ao humana, isto é, a privacy personality (MO-
REIRA, 2004). Nada obstante, o empregado ¢ assistido do seu direito
fundamental a privacidade desde a fase pré-contratual, onde tal garantia
se encontraria ainda mais vulneravel (JOBIM, 2018).

Encerrando a discussio acerca da intimidade dos trabalhadores,
Sobral (2012) explana que o uso de poligrafos extrapola os limites do
poder fiscalizatério do empregador. No entanto, termina esclarecendo
que, a depender das atividades que a corporagao promove, “é imperioso
um olhar para a empresa com controle social e juridico, ou seja, com
responsabilidade social, atuando dentro dos limites da empresa cidada”.

Por ultimo, a garantia fundamental do contraditério e da ampla de-
fesa estaria invocada como limitagao ao poder disciplinar, que colocaria em
pratica o pilar da punicao do compliance, quando transgressores os compor-
tamentos do trabalhador. Pari passu, ainda que nos direitos italiano, fran-
cés, espanhol e portugués se traga previsio expressa destas garantias na
aplicacdo de sangdes trabalhistas, no Brasil, por sua vez, estas decorrem da
Constitui¢ao Federal, que irradia seu contetido valorativo sobre as demais
legislagoes, como a Consolidagao das Leis do Trabalho (JOBIM, 2018).

A vista disso, Delgado (2012) indica o assentamento de uma nova tu-
tela constitucional que deve ser executada pelos atores da justica trabalhista
no Brasil. O também ministro do Tribunal Superior do Trabalho — TST
ainda indica a necessidade de adaptagao das instituicdes empresariais bra-
sileiras as praticas mais democraticas no exercicio do poder empregaticio.

Nessa direcao, ressalta-se que o trabalho preventivo induzido pelos
programas de compliance levaria a “reducao do passivo trabalhista, fazendo
o certo desde o inicio. Lembre-se que retrabalho equivale a custo em do-
bro” (CORDEIRO; MOTA, 2013, p. 18). Na mesma percep¢ao, Martins
(2020, p. 27) alega que “o compliance trabalhista pode ter como conse-
quéncias diminuir as ag¢oes trabalhistas [...] melhorar o meio ambiente de
trabalho, inclusive em relacdo ao assédio moral e sexual, a discriminacio,
assim como diminuir os acidentes de trabalho”.

Isto posto, mais do que financeiramente viavel para as pessoas ju-
ridicas interessadas, o mecanismo estudado ainda contempla os direitos
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fundamentais dos trabalhadores, vez que ¢ diretamente proporcional
nesse cenario o aumento do nivel de credibilidade das empresas com a
diminuicao do risco de passivos trabalhistas.

Ou seja, consoante elucida Brandao (2017, p. 125), os programas
de conformidade, como expressio do poder diretivo do empregador,
“estdo jungidos a democracia, a dignidade humana, aos contornos pro-
prios do Estado Democratico de Direito”, de maneira que sio meios
auxiliares na promogao das garantias constitucionais dos trabalhadores.

Diante do que fora apresentado, Carloto (2021, p. 32) também
pontua os beneficios para as empresas na adogao do compliance trabalhis-
ta, a0 passo que o instrumento “garante a efetividade almejada na tutela
dos direitos humanos dos trabalhadores, ja que concretiza e realiza estes
direitos |[...] em decorréncia do meio ambiente laboral saudavel”.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo da pesquisa, inseriu-se a discussdao acerca dos mecanis-
mos de compliance aplicados na esfera laboral. Desse modo, enumeraram-
-se os instrumentos capazes de diminuir os custos sociais da corporag¢ao,
e por conseguinte, promover o comportamento ético dos stakeholders da
relacdo de trabalho, perante o cédigo de ética e mormente, ante os pro-
gramas de compliance.

Em sendo assim, na realidade atual, globalizada e multifacetada
exige-se solugdes ainda mais eficazes dos advogados e departamentos
juridicos. O compliance, indubitavelmente, se mostrara como uma ferra-
menta factivel no fomento a paz social do meio ambiente de trabalho.
Aplicar-se-ia por este, os programas de prevengao, como o due diligence,
risk assessment, treinamentos corporativos, entre outros.

Entrementes, ainda que seja vislumbrada uma solucdo viavel para a
saude financeira das sociedades empresarias, os programas de conformida-
de ndo podem enodoar os direitos fundamentais dos trabalhadores, como
a intimidade, a informacao e o contraditério e a ampla defesa, especialmen-
te no processo de globalizagao financeira vivido hodiernamente.

E, portanto, inegavel, que os direitos fundamentais nao se
restringem — sob a otica liberal — nas relagdes entre o Estado e os seus
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suditos. Com efeito, a eficacia horizontal dos direitos preconiza a efeti-
vagao das garantias individuais também nas relagdes entre particulares,
cabendo ao Estado, nesses casos, a fiscalizagdao do devido respeito destas
garantias pelos individuos envolvidos.

Supera-se, nesse ponto, a visao absentefsta da tutela dos direitos da
pessoa humana, alicer¢ados historicamente como uma reagao as arbitra-
riedades do absolutismo. Desta feita, conclui-se que, embora efetivamen-
te se mostre uma alternativa na diminui¢ao dos passivos trabalhistas, é
imponivel a submissao as normas de prote¢ao do trabalhador, em razao,
primordialmente, da sua historica condigao de vulnerabilidade.
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Resumo: A presente pesquisa discute aspectos das masculinidades
e a Lei Maria da Penha, como uma importante ferramenta de desna-
turalizacdo e desessencializacao de género. Por notar a relevancia da
Lei na desconstrugao e problematiza¢ao do patriarcado na sociedade
brasileira, demonstra-se o avanco da Lei ao permitir o compareci-
mento de autores de violéncia doméstica aos centros de educacio
e reabilitagao, e possibilidade de o juiz determinar idas a programas
de recuperagao. No trabalho, realizam-se reflexdes sobre o género
e as masculinidades, considerando, os estudos da antropéloga Con-
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nell (1995, 2013; 2015), Nascimento (2018), Woodward (2011), Zanello
(2018), entre outros, pois as masculinidades sao configuracdes praticas
sociais complexas, que podem ser alteradas conforme o cenario social
do homem, em observac¢ao as hierarquias de género e multiplas discri-
minagoes que atravessam os seus corpos. A partir do método hipotético
dedutivo, baseado em revisao bibliografica e pesquisa de carater inter-
disciplinar, o trabalho enfatiza a importancia de politicas publicas na (re)
construcio das masculinidades, com o intuito de debater, com base na
cultura, a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Palavras-chave: Género; Masculinidades; Violéncia doméstica; Politica
Publica.

Abstract: This research discusses aspects of masculinities and the
Maria da Penha Law, which is an important tool of denaturalization
and gender desensitization. By noting the relevancy of the Law on the
deconstruction and problematization of the patriarchy in the Brazilian
society, the Law’s progress is demonstrated by allowing perpetrators of
domestic violence to attend education and rehabilitation centers, and the
possibility for the judge to determine trips to rehabilitation programs. In
this work, reflections are made on gender and masculinities, considering
the studies of the anthropologist Connell (1995, 2013; 2015), Nascimento
(2018), Woodward (2011), Zanello (2018), among others, because
masculinities are complex practical social configurations, which can be
changed according to the social scenario of men, in observation of the
gender hierarchies and multiple discriminations that cross their bodies.
Based on the hypothetical deductive method, bibliographic review and
interdisciplinary research, the work emphasizes the importance of public
policies in the (re) construction of masculinities, in order to debate, based
on culture, domestic and family violence against the woman.

Keywords: Gender; Masculinities; Domestic violence; Public politics.
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INTRODUCAO

A sociedade brasileira ¢ marcada pelas desigualdades estruturais de
género. Por meio dos movimentos feministas, promovem-se necessarias
discussoes e lutas pela garantia das mulheres viverem sem violéncia. A
violéncia doméstica e familiar ¢ uma realidade sociocultural presente no
Brasil, com suas causas histéricas associadas ao patriarcado e consequ-
éncias politicas mantenedoras de injusticas, silenciamentos, discrimina-
¢oes e opressdes. No intuito de enfrentar uma das violéncias contra as
mulheres, que é a violéncia doméstica, a Lei Maria da Penha, Lei 11.340,
sancionada em 20006, trouxe perspectivas de efetivar os direitos das mu-
lheres com um conjunto de a¢Oes estratégicas em diversas areas sociais e
politicas, para prevenir e combater a violéncia doméstica.

Nesse cenario, a Lei Maria da Penha protege as vidas das mulheres
diariamente, ¢ além de representar uma reparagao simbolica historica,
evidencia um avanco na esfera de politicas publicas no combate a vio-
lencia de género e na promogao da cidadania. Em seu repertorio legal, a
Lei Maria da Penha, no art. 35, inciso V, dispde sobre a possibilidade de
criacao de centros de educagao e reabilitagao para autores de violéncia
doméstica. Acrescenta-se que o art. 45 (que altera o art. 152 da Lei de
Execucao Penal) da mesma disposi¢ao legal, permite ao juiz determinar
o comparecimento obrigatério do autor de violéncia a programas de re-
cuperacao e reeducac¢ao (BRASIL, 20006). Ainda, a Lei 13.984 de 2020,
que alterou o art. 22 da Lei Maria da Penha, acrescentou o estabeleci-
mento entre as medidas protetivas de urgéncia, a frequéncia do autor de
violéncia a centros de educacido e reabilitacdo, consoante o inciso VI, e
acompanhamento psicossocial por meio de atendimento individual ou
grupo de apoio, conforme inciso VII (BRASIL, 2020).

Considerando as disposi¢des acima sobre a Lei Maria da Penha, o
artigo discute o carater relacional do género na problematica da violéncia
doméstica, haja vista as configuracdes das masculinidades. Inicialmente,
apresenta-se uma perspectiva cultural, discutindo aspectos da masculini-
dade hegemonica, descri¢ao ensimesmada nos modos de ser homem na
sociedade patriarcal, suas consequéncias nas praticas sociais cotidianas,
com suas complexidades e diversidades. Neste contexto, por vezes, se
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estabelece naturalizacao das assimetrias de género tais como a violéncia,
a dominagao e a marginalizacdo que se constituem como marcadores nas
relagoes sociais.

Ressalta-se que na pesquisa, o género sera entendido como uma
categoria que possui um carater social dirigido aos corpos, pois em seus
escritos, a antropologa Connell4 (1995) afirma: as masculinidades sao
corporificadas, os homens possuem posi¢oes diferentes na pratica so-
cial e no processo histérico. Em relagdo ao corpo, Zanello (2018) lem-
bra a constru¢ao da corporeidade, a forma social como ¢ vivida e suas
multiplas performances. Assim, o género pode ser pensado como uma
categoria interativo humana, ou seja, no se nega que existam processos
biolégicos, mas se adverte que ha interfaces complexas entre os concei-
tos de corpo e de cultura.

Amparado pelos estudos de género, o presente trabalho utilizara a
expressao “autor de violéncia” ao invés de “agressor”. Esse posiciona-
mento se justifica, pela desnaturalizagao de praticas violentas que podem
permear a vivéncia masculina5, e assim, denota a existéncia da possi-
bilidade de modificar a realidade existencial e as maneiras de tornar-se
homem, configurando aspectos socioculturais no processo historico.

A pesquisa considerou os aspectos socioculturais da violéncia con-
tra a mulher, pois considera, o patriarcado como um conceito politico de
uma estrutura de poder, naturalizado historicamente, que produz subje-
tividades e identidades masculinas e femininas. Tal movimento, engloba
a construgdo social das emogdes, entremeadas pelos sistemas simbolicos
envolvidos nas experiéncias transculturais, gerando o que Zanello (2018)
descreve como a “pedagogia dos afetos” e “colonizagdo afetiva”, nos quais
os homens sao interpelados a desenvolver a autonomia e as mulheres ao
cuidado. Tal demonstracdo, sugere a urgéncia de conhecer os processos

4 Embora a maior parte dos trabalhos de Raewyn Connell tenham sido feitos sob o
nome Robert Connell, no presente artigo, utiliza-se o pronome “ela” em respeito ao
genero que Raewyn se identifica, pois, mulheres trans sio mulheres.

5 A vivéncia masculina ¢ atravessada por sistemas sociais e simbolicos que consoli-
dam narrativas ao longo da vida do homem e que o moldam através das relacoes, sejam
familiares, de trabalho ou afetivas. Acrescenta-se que existe uma diversidade de vivén-
cias masculinas, a depender da cultura, contexto histérico e outros marcadores sociais
que embasam a construcio da identidade masculina.
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de construgiao da masculinidade, com a finalidade de lutar para além de
uma igualdade de género, pois problematizar as masculinidades violentas
envolve pautar a construcao da identidade masculina por uma perspectiva
que a compreenda nas esferas do politico e da cultura, no enfrentamento
a violéncia doméstica. Tal movimento envolve conceitos como “tecnolo-
gias de género” (ZANELLO, 2018), “pedagogia dos afetos” (ZANELLO,
2018), “masculinidade hegemoénica” (CONNELL, 1995).

Por fim, sera demonstrado que, por se discutir sobre a masculini-
dade em uma sociedade patriarcal, é necessario a defesa e a efetivagdao da
Lei Maria da Penha com o fomento de politicas publicas em diversas are-
as, como os centros de reabilitagdo e educagdo para autores de violéncia,
com o objetivo de reconfigurar relagdes sociais, lagos familiares e, ainda
que em contrapartida, a omissao histérica do Estado brasileiro. Nesse
sentido, a partir do método hipotético-dedutivo, metodologia qualitativa
de revisao bibliografica, propomo-nos a pensar aspectos sobre as mas-
culinidades no entendimento de que, combater a violéncia doméstica,
envolve compreender género como relacional, especialmente, nos pro-
cessos de tornar-se homem e mulher em um pafs sexista.

1. Descentralizar os “Homens de verdade’: uma
necessidade para discutir as masculinidades e a
violéncia contra a mulher

Pensar as masculinidades pelas lentes dos estudos de género ¢ li-
bertador para a compreensao das estruturas sociais e simbolicas. As mas-
culinidades sdo configuragoes diversas que perpassam a constitui¢ao de
hierarquias que classificam o exercicio de masculinidades (CONNELL,
1995). Nesse cenario, necessita-se perceber que cada vivéncia masculina,
e sua histéria de vida, estdo situadas em um contexto cultural, historica-
mente condicionado e economicamente marcado. Discutir as masculini-
dades permite observar a multiplicidade de modos de existir no mundo,
o sistema social e simbolico dirigido aos corpos masculinos, sejam eles
racializados ou nao, de determinada sexualidade, localidade geopolitica,
idade, identidade de género, entre outros marcadores sociais da diferenca.
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A localizagao dos corpos na hierarquia entre as masculinidades, faz
com que umas sejam mais centrais e outras periféricas, sujeitas a exclusao,
estigma e silenciamento. Essas configura¢ées se moldam por meio do
patriarcado na sociedade capitalista, portanto, algumas masculinidades
sao vistas como as ideais e legitimas, enquanto outras sao posicionadas
nas margens e permanecem em movimento, ainda que por vezes sejam
obliteradas em relacdo ao corpo social. Na centralidade dessa estrutura,
discute-se a existéncia de uma suposta masculinidade hegemonica, carac-
terizada pela violéncia e dominagao nas praticas sociais. Pela perspectiva
dos estudos culturais, em uma visao nao essencialista de género, descen-
tralizam-se essas masculinidades, deslocam-se de tal maneira a notar a
cristalizagao de privilégios sociais masculinos, bem como, construir con-
tra-narrativas as masculinidades violentas, aqueles reconhecidos como
“homens de verdade” (NASCIMENTO, 2018).

A produgio e reprodu¢ao do imaginario machista que idealiza um
tipo de “mulher perfeita”, com comportamento adequado aos padroes
patriarcais, um arquétipo de beleza, entre outros, também existe uma ide-
alizacao do ser homem. Determinadas masculinidades passam a ser vis-
tas como “verdadeiras”, enquanto outras nem sequer sao reconhecidas
como masculinas, como se fosse impossivel e indesejavel um existir mas-
culino, que nao fosse marcado pela agressividade, violéncia, apatia e nao
externalizagao dos sentimentos. Nascimento (2018) percebeu em suas
pesquisas que ha uma idealizagao do ser homem, de preferéncia heteros-
sexual, e que, se o sujeito nao corresponder a esses comportamentos e
performances, sera excluido. Em suas palavras, enquanto integrante de
um projeto que objetivava sensibilizar professores/as das escolas publi-
cas sobre questoes de género e sexualidades:

Era comum haver, no relato de professores e professoras,
questionamentos acerca da masculinidade. Esse questio-
namento estava presente, por exemplo, naqueles alunos
que se declaravam homossexuais. Para a maiotia do corpo
docente, tratava-se de garotos que “nio eram homens de
verdade”. A ideia de uma masculinidade que pressupoe
e engloba a heterossexualidade ¢ tio arraigada na nossa
sociedade que ser homem significa, entre outras coisas,
ndo ser homossexual. A heterossexualidade surge como
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um pilar importante para a construcio da no¢ao da mas-
culinidade. Essa ideia de “nio ser homem” também se
fazia presente com aqueles garotos considerados “femini-
nos”, ou, ainda, com outros que, por qualquer razio, nao
aderiram as normas sociais do que se entende por “ser
homem” (NASCIMENTO, 2018, p. 22).

A heterossexualidade e a homofobia constituem um dos pilares da
masculinidade reconhecida e centralizada na sociedade (NASCIMEN-
TO, 2018). Nesse caso, a heterossexualidade compulsoéria cria uma con-
cepgao de sexualidade masculina como procriativa, em detrimento das
mulheres, e assim, elas sdo vistas como produtos a serem consumidos
(ZANELLO, 2018). Sao, pois, masculinidades fundamentadas na hierar-
quizagdo das suas relagoes, nao na reciprocidade, que organiza a estrutura
familiar (CONNELL, 1995).

Na década de 80 e 90, a sociedade viu emergir debates culturais e
politicos sobre as chamadas masculinidades, e ai pode-se entender um
inicio de tormento e deslocamento da centralidade dos “homens de ver-
dade”. A iniciagao das discussoes se deu pela ebulicao da luta dos mo-
vimentos feministas e LGBTs. Com processos de transformagao social
e provocagao das configuragoes assimétricas de género entre homens e
mulheres, surgiu um discurso entre os homens de que estariam tendo
uma “crise da masculinidade”. A tal “crise” se devia as problematiza¢oes
sobre os privilégios sociais masculinos, e a possibilidade de alteragao das
estruturas hegemonicamente masculinas, de modo que se denunciava o
patriarcado, ou seja, a domina¢ao masculina e suas formas violentas de
se manifestar no mundo contra as mulheres. Assim, iniciaram-se, a partir
de 1990, varios estudos sobre masculinidades, em diferentes perspectivas
de intervengao sobre os processos de exerce-las (NASCIMENTO, 2018;
HAMLIN; VANDENBERGHE, 2013).

Entre os debates conceituais, esta o da masculinidade hegemonica,
que aqui sera enfrentado por meio das pesquisas da antropdéloga Con-
nell (1995). Antes de compreender as configuracdes masculinas, é con-
veniente especificar aspectos sobre a categoria género e as complexas
teias em que sao produzidas as masculinidades. O género € a estrutura
de relagoes sociais que por meio de distingdes reprodutivas trazem para
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o social, ou seja, o género esta envolvido nas compreensoes construidas
em dire¢ao aos corpos (CONNELL, 2015). Nao existe natureza humana
independente da cultura, o corpo ¢ situado e socializado: situado em um
contexto cultural no tempo historico, e é socializado por ser constituido
pelas relagdes sociais entre os sujeitos (ZANELLO, 2018). Portanto, gé-
nero ¢ entendido como estrutura social multidimensional, porque afeta
a identidade, o trabalho, a sexualidade e as configura¢des de poder entre
as pessoas inseridas na sociedade patriarcal, capitalista e heteronormativa
(CONNELL, 2015).

Discutir a violéncia doméstica exige que se perceba a historia de
vida das mulheres que estao nessa situagdo e as configuragoes de fe-
minilidades e masculinidades que estao em circulagiao e subjetivaram o
sujeito. As violéncias sio historicamente situadas, o que permite pensar
na complexidade dessas relagdes, e nas formas que elas se externalizam
como o ciume, histérico familiar de violéncia, processos de naturalizacao
e culpabilizacio da mulher (LIMA; WERLANG, 2011).

Na Universidade Estadual do Oeste do Parana -UNIOESTE,
campus de Francisco Beltrao é desenvolvido um projeto de extensio,
Ntucleo Maria da Penha-NUMAPEG, que desenvolve ag¢oes sobre os di-
reitos das mulheres e enfrentamento a violéncia doméstica a partir de trés
areas de conhecimento: o direito, psicologia e a educagao. Durante anos
de atendimento7, percebeu-se a dificuldade que as assistidas manifestam
para safrem de relacionamentos abusivos. Nos atendimentos ocorridos
no nucleo, notou-se que para algumas, vida e violéncia constituem a es-
trutura do existir. Uma das questoes que podem ser pensadas sobre isso

6  Projeto de extensido desenvolvido desde o ano de 2013 com financiamento da Su-
perintendéncia de Ciéncia, Tecnologia e Ensino Superior do Parand (SETI), bem como
da Unidade Gestora do Fundo Parand (UGF) vinculada ao Programa Universidade Sem
Fronteiras. Tal atividade ¢ desenvolvida em todas as universidades publicas estaduais do
Parand e tem como objetivo primordial o atendimento para mulheres que se encontram
em situagao de violéncia doméstica. No nucleo, as assistidas sio acompanhadas gratui-
tamente por equipe multidisciplinar (psicologia, direito e educag¢ao). O atendimento in-
dividualizado (considerando a necessidade de cada mulher e a escuta ativa caracterizam
o inicio do processo de atendimento) ¢ realizado enquanto o sujeito precisar de suporte
especializado.

7  De 2013 a 2020 ja foram atendidas mais de vinte e quatro mil mulheres.
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¢ que, muitas vezes, a mulher que esta nessa situagao nao sabe identificar
se o que ela soffia era violéncia doméstica, e que por nio conhecerem
outras formas de vida, em que a violéncia doméstica ndo seja constante,
tem dificuldade de conceitua-la. Nas relaces das assistidas, o peso das
opressoes de género estava presente, haja vista existirem discursos con-
servadores que banalizam a violéncia doméstica e suas formas, como
manifestagoes de posse, um imaginario da mulher submissa, cuidadora e
dependente do marido provedor. Por vezes, as mulheres sio subjetivadas
por tais discursos (MARQUES et al., 2019.).

A violéncia doméstica é conceituada na Lei Maria da Penha como
qualquer a¢do ou omissao que cause morte, lesdo, sofrimento fisico, se-
xual, patrimonial, moral ou psicologico, baseado no género da mulher.
A Lei estabelece que cabe ao poder publico desenvolver politicas que
efetivem os direitos humanos das mulheres, em contrapartida as discri-
minagoes e violéncias acometidas na sociedade patriarcal, e visa tanto
prevenir como coibir a violéncia doméstica nas suas relacbes domésticas
e familiares (BRASIL, 20006).

As vivéncias traumaticas que passam as mulheres em situacdo de
violéncia doméstica, fortalecem aprisionamentos e uma pulsao na repe-
ticdo, o que faz com que nio se sintam capazes, na maioria das vezes,
de refletir sobre si mesmas e as relagdes em que estao inseridas (LIMA;
WERLANG, 2011). Situagoes historico-culturais de violéncia que vao
na contramio da Lei Maria da Penha, dos Direitos Humanos e¢ da Cons-
tituicdo Federal do Brasil. Conforme a Lei 11.340/2006, em seu art. 2°,
expressa que:

Toda mulher, independentemente de classe, raca, ctnia,
orientacao sexual, renda, cultura, nivel educacional, ida-
de e religido, goza dos direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades
e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e

social (BRASIL, 2000, p. 13).

Na Constitui¢ao, entre os objetivos fundamentais da Republica esta
o de promover o bem de todos, sem preconceitos e discriminagdes de
raca, idade, e pode-se considerar o género como marcador a ser incluso
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neste processo. Os Direitos Fundamentais a liberdade, igualdade, segu-
ranga, ¢ a vida, inclusive, acentuam a determinacao de enfrentar as desi-
gualdades entre homens e mulheres, e o combate a violéncia (BRASIL,
1988). Além de termos o texto constitucional, faz-se necessario compre-
ender que as mulheres e homens siao agentes transformadores da socie-
dade e das culturas discriminatérias. Nestes termos, refletir sobre o exer-
cicio das masculinidades, partindo da sua localidade, no enfrentamento
a violéncia doméstica, em consonancia com os movimentos sociais fe-
ministas parece ser movimento vital. Sintonizada ao compromisso que
todos devem ter na sociedade no combate a violéncia doméstica, a Lei
Maria da Penha afirma que cabe a familia, a sociedade e ao poder puiblico
criar as condi¢Oes necessarias para a efetiva¢ao do exercicio dos direitos
a vida, seguranga, saude, alimentac¢ao, cultura, moradia, acesso 2 justica,
cidadania, liberdade, trabalho, dignidade, entre outros (BRASIL, 2000).

Na luta cotidiana de enfrentar a violéncia de género, as masculi-
nidades também precisam ser reconstruidas. O género ¢é relacional, ao
falar sobre combate a violagcao dos direitos das mulheres na sociedade
patriarcal, é importante, paralelamente, discutir as identidades masculinas
que sustentam a estrutura social desigual, hierarquica e violenta. Kathryn
Woodward (2000) afirma que as identidades sao relacionais, marcadas por
meio da diferenca e de simbolos. i relacional porque a identidade depen-
de de outra, que ndo a sua, para existir, e para ser identificado como mas-
culino, ela nao pode ser ligada ao feminino, pois neste contexto, tratar-se-
-ia da idealizacdo de uma binariedade compulsoéria. Para ser reconhecido
como masculino, o homem nao segue aspectos identificados, pela socie-
dade, a feminilidade. Assim, a identidade é marcada pela diferenca, pois a
diferencga é aquilo que separa uma de outra, e sao produzidas pela marca-
¢ao dessas diferengas, o que constitui sistemas classificatorios e processos
de exclusdo. Por exemplo, se vocé nao é masculino, é feminino.

A construc¢ao da identidade é tanto simbdlica quanto cultural, e os
simbolos que marcam as identidades estao repletos de significantes que
formam os sentidos e representagdes delas (WOODWARD, 2000). O ci-
garro, por exemplo, é um significante da masculinidade em determinadas
culturas e para ser reconhecido como tal, precisa acessar determinados
marcadores culturais que funcionam como estatuto do ser “homem de
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verdade”. Marcos Nascimento (2018) mostra que esses significantes afe-
tam 2 historia de vida dos homens, inclusive nas familias, na construcao
do exercicio das suas masculinidades:

O primeiro elemento que me vem a mente ¢ uma historia
contada por meu pai ¢ que ouvi muitas vezes durante a
infancia. Ele, nordestino, sertanejo, filho mais velho de
uma familia de 16 irmaos, contava que aos 8 anos de idade
comecou a trabalhar com o pai na lavoura, nos idos de
1940. Ao fim de sua primeira semana de trabalho, meu
avo lhe ofereceu um pacote de cigarros como forma de
pagamento. Naquele momento, meu pai deixava de ser
crianga e passava a ser considerado um homem. De ma-
neira bastante simbolica, a autorizagdo explicita de que
pudesse fumar representava um rito de passagem que lhe
conferia uma credencial para ingressar no grupo dos “ho-
mens trabalhadores” e na vida adulta, independentemente

da idade dele NASCIMENTO, 2018, p. 16/17).

No fragmento, o autor conta que seu pai recebia cigarros de pre-
sente, na infancia, para ser reconhecido como homem. A partir deste
exemplo, mostra-se o contexto histérico e cultural no qual aqueles su-
jeitos estdo inseridos. O sujeito fala a partir de uma posi¢ao histérica e
cultural especifica (WOODWARD, 2000) e discutir a identidade cultural
¢ observar que, por vezes, a comunidade que a inscreve, busca algo como
verdades da sua tradi¢ao, na unicidade histérica e cultural partilhadas. No
entanto, é conveniente demarcar que tais processos siao culturalmente
produzidos. Acrescenta-se que tal decurso de “tornar-se” e ser, o qual
se reivindica, reconstréi a partir de maultiplas temporalidades. Os “ho-
mens de verdade” sao produzidos e reprodutores da cultura machista,
eles possuem credenciais de acesso ao que, Nascimento (2018) chama de
Estatuto de ser homem: o processo de passagem de alguém que ainda
nao ¢ “homem de verdade” e se torna, posteriormente, ligado a um ima-
ginario de homem provedor, independente, insensivel e centralizador da
organiza¢ao familiar. Contudo, as identidades nio sdo fixas e imutaveis,
elas sao fluidas e podem ser reconstruidas por outras praticas sociais, que
nao a violéncia e o controle sobre as mulheres.
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O sujeito esta em construgao a partir de posicionamentos e loca-
lidades das identidades. Woodward (2000) escreve que os homens cons-
troem posi¢oes de sujeito para as mulheres, tomando a si proprios como
ponto de referéncia, o que faz com que as mulheres sejam significantes
de uma identidade masculina construida. Assim, manter essa hegemo-
nia, permite o fortalecimento da violéncia e da subalternidade. Connell
(1995) afirma que essas posi¢oes de sujeitos constroem relagoes de po-
der, e impactam as conceituagoes de masculinidades, impondo hierarqui-
zagoes dentro da propria ideia de identidade masculina. Assim, a vivéncia
de um homem gay e negro, certamente, nao sera a mesma de um homem
heterossexual branco, pois se deve compreender a consolida¢ao de pri-
vilégios sociais8, aqui entendidos como categoria politica que, em sua
dimensao estrutural, apontado por Zanello (2018) contribui na manu-
tencao de assimetrias de poder, posicionadas desigualmente, entre os su-
jeitos. A criagao de hierarquias entre masculinidades, a partir de estudos
culturais, deve-se a consolida¢ao de sistemas de classificagao, que criam
uma ordem social, no qual a diferenga entre as identidades é construida
negativamente, pela marginalizagao, considerada como desviante da nor-
ma (WOODWARD, 2000).

Ao pensar nas configuracbes das masculinidades, é conveniente
lembrar da abordagem teérica de Connell (1995), que enfatiza a existén-
cia complexa das relagoes de poder, violéncias e desigualdades envolvidas
no cenario existencial masculino. A sociedade adota narrativa convencio-
nal de masculinidade hegemonica, que define as outras masculinidades,
nao convencionais. A narrativa convencional constréi moldes de género,
como uma fabricagao de pessoas com determinados comportamentos
fixos e estruturantes das agdes do sujeito. Connell (1995) conceitua a
masculinidade como um projeto9, para analisar a estrutura de subjetiva-
¢ao masculina:

8  Os privilégios se constituem pelas relacSes hierarquicas de poder, o qual os homens
acreditam ser merecedores de determinadas ocasies, vive-se em uma bolha que excluf
as vivencias das mulheres, realidade que ¢ violenta (LIMA; BUCHELE; CLIMACO,
2008).

9 A ideia de projeto, na filosofia sartriana, envolve pensar o tornar-se homem/mu-
lher, pois, subjetivamente, o set humano é um projeto que vive a si mesmo, ele/a é
responsavel pelas suas escolhas e acdes. O/a homem/ mulher é aquilo que se projeta e
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Isso sugere que devemos pensar na construgao da mas-
culinidade como um projeto (no sentido de Sartre) petse-
guido ao longo de um perfodo de muitos anos e através
de muitas voltas e reviravoltas. Esses projetos envolvem
encontros complexos com institui¢cdes (tais como escolas
e mercados de trabalho) e com forcas culturais (tais como
a comunicac¢do de massa, a religidao e o feminismo). Esses
encontros tém uma estrutura dialética e ndo uma estrutu-
ra mecanica. [...] (CONNELL, 1995, p. 190).

A contribui¢ao de Connell (1995) sugere a interface historica, de
que homens e mulheres produzem e sio produtos na sua realidade. Os
pensamentos de Sartre (1987) refletem a subjetividade, e o peso das es-
colhas no existir, nao ha justificagdes bioldgicas que determinem a forma
de ser homem ou mulher, e sim um processo social e biolégico, que para
a autora ¢ uma estrutura dialética. Dialética, porque nio oprime de forma
mecanica ou como uma estrutura tao visivel de opressio, esta inserida na
cultura de tal maneira que estdao relacionadas as escolas, religides, mer-
cados de trabalho, entre outros campos da cultura e instituicbes (CON-
NELL, 1995).

Ao considerar os apontamentos expostos, Connell (2013) desenha
uma conceitua¢ao chamada de masculinidade hegemonica. Para a autora,
a conceituagao ¢ a forma de entender uma das dinamicas que atraves-
sam o corpo masculino, na conjuntura social, conectado as institui¢des,
as coletividades que constroem a masculinidade na historia, através do
sistema simbolico e social (CONNELL, 2013). A palavra hegemonica é
utilizada justamente para compreender a preponderancia na politica da
masculinidade, pois ha uma disputa entre as identidades masculinas na

tem consciéncia de estar se projetando no mundo. As escolhas sio determinantes para
o destino da humanidade, assim, ela possui uma dimensio coletiva, 0/a homem/mulher
se escolhe, escolhendo todos os outros, intersubjetivamente, ele/a é produto e produ-
tor/a da realidade histdrica. Refletir sobre sua existéncia é reconhecer as suas responsa-
bilidades de si para com os outros, 0 homem/mulher existe, ¢ postetiormente se define,
ou seja, n2o ha naturalidade que determine o seu existir, o que ha sdo condicionamentos
economicos, historicos, entre outros, que também constroem a realidade. No entanto,
ha a possibilidade de outras maneiras de existir e superar esses condicionamentos, nao
ha destinacio natural que engesse a existéncia (SARTRE, 1987).
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defini¢ao social do ser homem. Nota-se a cristalizagdao tanto de privilé-
gios de algumas masculinidades, quanto a idealiza¢ao de um padrio a ser
seguido pelos homens, que, no entanto, é contestado a todo momento.
A politica da masculinidade esta entrelacada a histéria, elas podem ser
transformadas ou reconstruidas, e assim, os processos historicos da mo-
dernidade e o colonialismo configuram a masculinidade contemporanea
(CONNELL, 1995).

A visdo de familia tradicional é constituida de valotres sociais ma-
chistas e patriarcais que interpelam masculinidades e feminilidades, no
desenvolvimento de comportamentos padronizados dentro da familia
heterossexual, no qual o homem passa a ser visto como o trabalhador,
provedor e a organizagdo familiar se da em volta dele. A mulher, por
sua vez, ¢ silenciada, cuidadora e dependente das opinides masculinas.
Uma das vivéncias do cotidiano10 em que isso é notoério, remete as dis-
cussoes familiares, no qual nao é recomendado que se polemize com o
“homem da casa”, porque ele é o “chefe de familia”. Em um outro mo-
mento, observa-se um desenho de uma arvore genealdgica da familia
em que, na origem dos ramos que se alongava a familia, estavam duas
expressdes: o “homem da pedra” e a “mulher do homem da pedra”.
O machismo desenhado denota a posse do homem sobre a mulher,
e entdo, ao invés de estar escrito apenas a “mulher da pedra”, sem a
expressiao “do homem?”, pois a mulher nao é secundaria ao homem, e
nem um produto dele. Muitas vezes, nao se percebe o machismo e a
opressao escondidos nestes produtos culturais, que até entdo sio vistos
como um padrio a ser seguido, para seguranga e manuten¢ao do poder
masculino, fomentando, cada vez mais, discursos que podem ser vio-
lentos. A ideia de posse é uma agressividade que assombra a estrutura
familiar e uma das causas da violéncia doméstica. Beauvoir (2016), em
sua realidade e vivéncias, ja escrevera sobre isso, dado que para ela “(...)
A humanidade é masculina, ¢ 0 homem define a mulher n3o em si, mas
relativamente a ele” (2016, v. 1, p. 12).

10 Tais frases surgem das experiéncias do cotidiano que exemplificam as hierarquiza-
¢oes de género e a construcio de padrées de masculinidades, atravessadas nas historias
de vida dos homens.
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Outra situagao de machismo é quando nas épocas de elei¢coes, as
mulheres da familia formam sua opinido politica ou até votam pergun-
tando aos homens em quem eles votariam ou acham que elas poderiam
votar. Aqui, nota-se como o machismo ¢ estrutural e afeta as dimensoes
da politica, ja que, muitas vezes, as opinides dos homens de familia é vo-
tar em outros homens com um perfil conservador, avesso as discussoes
de Direitos Humanos. Mas essa situagao ndo é meramente episodica as
elei¢oes, é fruto de longos processos de silenciamento, exclusao, apa-
gamento e de oportunidades desiguais entre homens e mulheres. Per-
cebe-se que apds o jantar, nas familias, ¢ comum acontecer o costume,
de forma naturalizada, de uma movimentagao familiar: apés jantarem,
os homens vao a sala assistir jornal e as mulheres para a cozinha lavar
as lougas e limpar as coisas. Em tal exemplo, as discussdes nacionais e
locais de politica e economia nao serviram para promover autonomia das
mulheres, ja que elas ajudam os homens ocuparem lugar hegemonico na
organiza¢ao da sociedade. Com esses exemplos, pode-se entender o que
Connell (1995) escreve, na medida em que a masculinidade possui uma
dimensao coletiva e politica.

A masculinidade é uma producao social sobre os corpos, pois o
género ¢ produzido e reproduzido historicamente. Connell (1995) afirma
que o género é uma categoria interativo humana, porque as masculinida-
des e feminilidades estao constituidas em processos de relagoes sociais e
simbdlicas, em dire¢ao aos seus corpos. Portanto, o corpo, como afirma
Woodward (2000) é fundamento para a identidade. O corpo ¢é socializa-
do e situado em um contexto sécio-histérico cultural. A cultura é uma
poderosa configuracao que atua nas experiéncias corporais, inclusive na
formacdo de emogdes, desejos e sentimentos, o que Zanello (2018) des-
creve como uma “pedagogia ou colonizag¢ao dos afetos”.

Sobre o processo de subjetivagao dos afetos, Zanello (2018) escre-
ve que a cultura afetiva funciona como um manual de instrucdes, ou seja,
na sociedade patriarcal, as mulheres sao condicionadas a um imaginario
cultural, e os homens a outros imaginarios. Um exemplo apresentado por
Zanello (2018) é o condicionamento para a delicadeza as mulheres, em
contrapartida, aos homens nao cabe performar comportamentos delica-
dos e sensiveis. Existe um controle afetivo sobre os corpos, e quando es-
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ses controles nao funcionam, ha uma série de mecanismos punitivos para
padronizar os sentimentos de homens e mulheres. Esse contexto produz
silenciamentos em relagdo aos sentimentos de ambos os géneros. Nesta
estrutura patriarcal, o controle dos sentimentos se da pelo gendramento
dos afetos e desejos de tal modo, que permanec¢a o poder e dominacao
sobre a mulhet.

Exemplifica-se a emo¢ao como processo social que caracteriza
as vivéncias femininas e masculinas, o qual ha uma interpelagao entre
os géneros: a0 homem cabe o trabalho, independéncia, ser provedor,
corajoso e forte; a mulher cabe o cuidado do lar, dependéncia, sensibili-
dade e docilidade. Dentro da casa, tal configuragao cultural se manifesta
quando pais sdo interrogados sobre que presentes gostariam de ganhar
nos seus aniversarios, e ¢ comum que o pai, de pronto, responda que
gostaria de um presente de acordo com seus hobbies. No entanto, é
comum que a mae deseje coisas para a casa, nao mencionando seus
hobbies, a0 mesmo tempo que as maes ganham, ao longo de suas vidas,
presentes como livros de receitas, aventais, panos de prato etc. Aqui
percebe-se como ocorre o condicionamento cultural de determinados
desejos aos homens e mulheres, que se mostram cristalizadas pelo ima-
ginario e estrutura machista.

Zanello (2018) mostra que as emog¢des sao respostas culturalmente
condicionadas, que se configuram na interface entre sensagdes corporais,
significados culturais e sentidos, e ocorre uma naturalizagao dos senti-
mentos. Estes arranjos se organizam nas relagdes sociais nas quais se
constroem as emog¢oes. Consequentemente, os exemplos mencionados,
sao vivéncias que nao surgem de uma naturalidade, mas da historia e da
cultura, acrescenta-se que em diferentes corpos, a depender de seus mar-
cadores sociais da diferenca, como raca, sexualidade, classe etc., existem
outros processos de subjetivacao e fabrica¢ao de sentimentos e emogdoes
que consolidam praticas sociais, produzidas e reproduzidas no patriarca-
do, como silenciamentos e outras violéncias.
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2. Dialogos sobre as masculinidades para o fim da
violéncia doméstica? Uma possibilidade dos centros de
reeducagio na reconfiguragio masculina

Reconstruir o exercicio da masculinidade na sociedade patriarcal
envolve discutir as configuragoes sociais e historicas do género, confor-
me foi realizado no topico anterior do artigo. Herdados de interpelagdes
culturais, os homens produzem e reproduzem praticas sociais machistas,
simbolicamente marcadas que se consolidam no cenario estrutural de
violéncia doméstica contra as mulheres. O repertério tedrico descrito
até aqui, auxilia a refletit como os centros de reeducagao e reabilitaciao
podem ser uma possibilidade de reconfigurar masculinidades, sobretudo
quando esta se expressa em um padriao violento. A Lei Maria da Pe-
nha trouxe disposi¢oes legais que repercutem nas problematizaces de
género e na perspectiva nao essencialista das performances masculinas
violentas: os art. 35, inciso V e o art. 45. O primeiro, dispde que podera
a Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios criar e promover centros
de educacio e reabilitacio aos autores de violéncia. Paralelamente, o art.
45 afirma que o juiz podera determinar comparecimento obrigatorio do
autor de violéncia doméstica a programas de recuperagao e reeducacio
(BRASIL, 2006). Ao encontro desses artigos, a Lei 13.984/2020 fortale-
ceu essa perspectiva ao alterar o art. 22 da Lei Maria da Penha, acrescen-
tando além do estabelecimento de frequéncia do autor de violéncia aos
centros de educagdo, o acompanhamento psicossocial, através de atendi-
mento ao autor de violéncia (BRASIL, 2020).

Os artigos mencionados na Lei 11.340/2006 foram importantes
no processo de nao naturalizaciao da violéncia doméstica, pois demons-
tram que ha possibilidade de exercer as masculinidades de uma forma
nao violenta, corroborando o que os estudos de género apontam: o ge-
nero ¢ social. Connell (1995) escreve que, como o patriarcado é uma
estrutura historica, apenas sera extinto por um processo historico, no
qual se assuma uma responsabilidade coletiva de eliminar essas desigual-
dades estruturais. Isto implica em ir além de uma igualdade de género, e
buscar desmontar a masculinidade hegemonica e as suas dimensoes de
domina¢io economica capitalista, culturalmente homofébica e racista,
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bem como, violenta para as mulheres. Indagar as identidades é questionar
os essencialismos, fixidez e naturalizagao de performances e, principal-
mente, por em xeque as identidades hegemonicas, como fizeram varios
movimentos sociais do século XX. Os novos movimentos sociais, por
exemplo, que emergiram no ocidente a partir dos anos 60, foram mar-
cados pela contestacao das identidades, a partir das rebelides estudantis,
movimentos pacifistas e antibélicos, e as lutas pelos direitos civis, consti-
tuiram-se em espacos cruciais de transformagao das realidades sociais e
culturais (WOODWARD, 2000).

O espago de questionamentos de praticas machistas e violentas,
por meio da luta feminista para sacudir a estrutura patriarcal que, atual-
mente, recebem na Lei o nome de reeducagio ou recuperagao, surgiu de
movimentos entre alguns homens, que notavam a necessidade de pautar
a violéncia de género. Nascimento (2018) escreve um depoimento de
quando foi convidado, na época da universidade, para assistir o 1° Fes-
tival de Poesia Masculina, no Rio de Janeiro, onde escritores homens se
reuniam para refletir a identidade masculina:

[... Para além da literatura, esse ‘grupo de homens’ era
um espago aberto e informal para discussdes sobre te-
mas como sexualidade, relagdes afetivas, trabalho, entre
outros. Naquele momento, minha percepgao era de que se
tratava de um espaco alternativo, instigante e potente para
pensar “essa histéria de ser homem”, revelando multiplas
maneiras e possibilidades de exercicio da masculinidade

(NASCIMENTO, 2018, p. 17).

Nascimento (2018), em sua narrativa, usa o termo “grupo de ho-
mens” e, explica que esse termo, nas décadas de 1980 e 90, designava um
grupo comunitario de discussao sobre a condi¢ao de mulheres, provoca-
dos pelos movimentos feministas. Ainda, conta que na América Latina,
as associa¢Oes formais e grupos informais reflexivos sobre o machismo
é utilizado o termo “coletivo de homens”. F. um desafio existencial e po-
litico fundamental, discutir e pensar o exercicio da masculinidade, como
Connell (2015) escreve que os arranjos de género sao fontes de prazer,
reconhecimento de identidades, fontes de injusti¢as e danos, ¢ uma agao
complexa e dificil.
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Neste sentido, em muitas atividades informativas11 do NUMAPE
de Francisco Beltrao, percebeu-se a auséncia de homens participando, o
que mostra a falta de interesse dos homens em conhecer os direitos das
mulheres, bem como, de reconhecer seus privilégios e reconstruir as suas
identidades.

Embora as atividades do NUMAPE tenham como foco a perspec-
tiva e luta das mulheres, ha de se observar o carater relacional do género,
o que pode representar para o homem também uma oportunidade de se
conscientizar sobre o machismo, prevenir e denunciar a violéncia domés-
tica, assim como, de pensar que nao ¢ natural a violéncia, sendo possiveis
outras formas de exercer a masculinidade, e que “[...] reconhecer a pos-
sibilidade dos varios tipos de masculinidade, ndo significa tornar essas
variancias fixas, mas oferecer aos homens atuais a possibilidade teorica
de diferenciarem e legitimarem as suas masculinidades entre si.” (CAR-
VALHO FILHO, 2008, p. 6).

A Rede de Homens pela Equidade de Género (RHEG), é uma
das iniciativas para refletir sobre as masculinidades, e suas interfaces de
violéncia, paternidade, trabalho, entre outros. Inicialmente, a rede de ho-
mens buscava trazer para o Brasil, a Campanha do Lago Branco, que se
constitui em um coletivo que reine homens que combatem violéncia
contra as mulheres. A campanha referida foi lancada em Montreal, no
Canada, no final de 1990, em razio do massacre em que um jovem de
24 anos assassinou um grupo de mulheres que estudavam engenharia, a
alegacao do homem que as matou foi de que aquelas mulheres ocupavam
lugares que eram reservados aos homens. Posteriormente, o rapaz se sui-
cidou. Desde entdo, grupos de homens se organizaram em campanhas
para discutir a naturalizacao e banalizagao das violéncias contra as mu-
lheres (INASCIMENTO, 2018). Reconstruir as masculinidades possibilita
deslegitimar praticas machistas, de tal maneira que os homens, em pro-
cesso de reflexdo, consigam problematizar as suas proprias identidades,
bem como, de outros homens que estejam em seu circulo social, seja de
amizade, trabalho ou familia.

11 Atividades pedagdgicas, de sensibilizacdo e debate sobre as questoes de género e a
violéncia doméstica. Essas atividades ja foram desenvolvidas em muitos lugares, desde
escolas, universidades até encontros de movimentos sociais e audiéncias publicas.
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No Brasil, ha falta de politicas publicas especificas que promovam
momentos de reflexdes sobre as masculinidades com autores de violén-
cia contra as mulheres. Alguns paises ja vém adotando concepgoes le-
gais e antropoldgicas no sentido de compreender que intervengdes com
autores de violéncia é uma das ferramentas na preven¢ao e combate da
violacao dos Direitos Humanos das mulheres. No entanto, sao ocasioes
pontuais, e que nao foram impulsionadas por 6rgiaos-governamentais,
universidades, movimentos sociais e outros espa¢os de transformagao
social (LIMA; BUCHELE; CLIMACO, 2008).

Silva (2019) em seus trabalhos para repensar as masculinidades, uti-
liza a expressio “grupo reflexivo” ao invés de educagao ou reabilitagao,
conforme dispoe a Lei Maria da Penha. A pesquisadora analisou falas
de autores de violéncia doméstica na cidade de Ponta Grossa - Parana,
com o intuito de demonstrar as possibilidades de oscilar a produc¢io de
identidades masculinas, situadas dentro de um padrio hegemonico de
comprovagao de virilidade, ligada a sentimentos de coragem, auséncia de
vulnerabilidade, medo, o que é um padrao inalcangavel. Esses sentimen-
tos sdo impostos aos homens de forma naturalizada e violenta, de tal ma-
neira que, como afirma Silva (2018, p. 197), “essa violéncia, inicialmente
imposta pela sociedade, acaba por se integrar ao modo performatico de
set homem”.

A violéncia doméstica como um problema social, pode ser pensada
por meio de um entrelacamento de diversas questoes, entre elas: identi-
dade, masculinidades, feminilidades e género. Silva (2018) conta que em
uma de suas intervengdes com autores de violéncia, certa vez, pergunta-
dos sobre o silenciamento de sentimentos de fragilidade, um deles usou a
seguinte expressao “guardando um vulcao, e uma hora tem que explodir
isso af”. Aqui, percebe-se, como escreve Silva (2018), que ha um poder
destrutivo de afetos que nio sdo externalizados em determinada situa-
¢do, e que pode criar processos de adoecimentos. Outras frases ditas que
sa0 comuns em muitos momentos da histéria de vida em que o homem
chora e alguém lhe diz: “vocé é um homem ou um saco de batatas?”. No-
ta-se a “pedagogia dos afetos”, mencionada anteriormente, onde existem
emocoes socialmente reconhecidas, e outras proibidas, da-se um sentido

TREDUNB 20.2 EDICAO | 163



as vivéncias e emog¢oes masculinas na estrutura patriarcal (ZANELLO,
2018).

Portanto, as atividades interventivas com homens representam um
ponto de partida nas reconstrugdes dos sentidos sobre as emogdes, al-
terando performances e cenarios violentos, até entio frequentes, mui-
tas vezes, no historico familiar dos autores de violéncia. O controle e
moldagem dos sentimentos consolidam traumas nas mulheres, provo-
cando efeitos na subjetividade, inclusive de aproximagao do sentimento
de morte. As perdas, abandonos, uso de alcool, condutas possessivas e
ciumentas provocam agravamentos na situagao de violéncia da mulher, e
fortalecem-se, assim, os obstaculos para o término da violéncia cotidiana
(LIMA; WERLANG, 2011).

Em uma pesquisa do departamento de Medicina Preventiva da
Faculdade de Medicina da Universidade de Sio Paulo (FMUSP), sobre
homens que praticaram ou sofreram violéncia, observou-se entre os re-
sultados que a violéncia é parte da socializagao dos homens, e o uso disso
no dominio da vida publica e privada (SCHRAIBER et al., 2012). Silva
(2018) aponta a relevancia de deslocar as masculinidades e suas configu-
ragoes hegemonicas:

A fixidez de identidades, como homem/forte, mulhetr/
fraca e outros binarismos, deve ser desconstruida nas ati-
vidades desses grupos, a fim de que se possa pensar na
mudanca das atitudes violentas desses homens e o mo-
vimento para outras identidades masculinas, para além
do padriao hegemonico e heteronormativo. Esse padrao,
que autoriza a0 homem agir numa perspectiva hierarquica
de poder em relagao a mulher e que associa virilidade a
agressividade impedindo, por exemplo, que eles apren-
dam como exercitar as suas emogoes, certamente, se de-
monstra libertador tanto para as mulheres quanto para
os proprios homens. Isso porque a busca pela identidade
masculina hegemonica também causa sofrimento a eles,
na medida em a grande maioria dos homens, individual
ou identificados em grupos, nao correspondem a esse pa-
drio, sendo discriminados e punidos socialmente por isso

(SILVA, 2018, p. 195).
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Além disso, Silva (2018) lembra que as configuragoes de género
ocorrem por meio de varias instituicdes, como a midia, brinquedos, li-
vros, religioes, até na escola com a divisao de esportes12 (“meninas jogam
volei e meninos futebol”). O desenvolvimento de uma “pedagogia dos
afetos” ocorre pelas instituigoes e as chamadas “tecnologias de género”.
As tecnologias de género interpelam performances, e sao mecanismos
que criam, mantém e reafirmam hierarquias entre homens e mulheres,
o silenciamento de emogoes, valores de género, fortalecimento do pa-
triarcado, e das violéncias. As tecnologias de género nao sio meramente
representacOes do sistema de diferencas entre homens e mulheres, elas
sao sua propria producao. Um dos exemplos disso sdo as midias, forma-
das por TVs, redes sociais, filmes, séries etc. Zanello (2018) reflete sobre
o desenho animado A pequena Sereia, em que Ariel, a sereia, se apaixona
por um homem e troca a sua voz pela possibilidade de ter pernas. A troca
feita por Ariel exibe o homem como centro, a mulher como margem,
silenciada para agradar o marido e manter a estrutura desigual e violenta.
O siléncio se torna o preco a se pagar por manter uma relagio com o
homem, como demonstra Zanello:

O primeiro ponto que se destaca nesse desenho ¢é algo
bem recorrente em quase todos os produtos culturais di-
recionados as mulheres: a ideia de que a coisa mais im-
portante que pode lhes acontecer na vida é encontrar um
homem e que ele é/deve ser o centro motivador orga-
nizacional de sua vida. Ou seja, naturaliza-se a ideia de
que o sonho de toda mulher ¢ se casar. [...] A tecnologia
de género, além de interpelar performances, constitui-se
em uma pedagogia dos afetos, uma colonizagio afetiva
(ZANELLO, 2018, p. 47).

12 No campo social, escola, hda um imaginario de que “ser um bom aluno” nio esta
ligado a um reconhecimento de masculinidade, ou seja, a escola ¢ um reflexo do patriar-
calismo. Ali ocorre, constantemente, batalhas entre os meninos para provar quem € “o
mais homem”, anota-se sobre a exclusdao na escola, de meninos identificados a aspectos
de feminilidade. No entanto, a escola pode ser um dos locais possiveis de transmissao
de outros modos de viver as masculinidades, promove-se alteracGes na estrutura de au-
toridade e poder, constroem-se relacdes mais democraticas entre os géneros (GALET;

SEFFNER, 2016).
TREDUNB 20.2 EDICAO | 165



Embora, incialmente, possa ser visto apenas como um desenho
para criangas, ha toda uma estrutura que colabora nos processos de sub-
jetivacio de homens e mulheres. As tecnologias de género sao verda-
deiras fabricas de padroniza¢ao de comportamentos e interpelacio de
performances. Assim, discutir as masculinidades envolve entender esses
mecanismos culturais que fomentam a masculinidade hegemonica e na-
turalizam as assimetrias de género.

Como descrito acima, as tecnologias de género legitimam prati-
cas machistas, desde uma dimensdo simples até as mais complexas. A
violéncia contra a mulher é permitida e estimulada pelos costumes, de-
terminadas religioes, livros, esportes, filmes, enfim, de forma a fortalecer
os estere6tipos de género e de celebrar e banalizar a violéncia até entre
os proprios homens (LIMA; BUCHELE; CLIMACO, 2008). Portanto, a
violéncia esta presente em varios ambientes que os homens se inserem
e participam, no que os centros de reeducagao podem ser fulcrais para
problematizar essas situagdes e construir contra-narrativas ao enfrentar
a masculinidade hegemonica e os processos de subjetivagao produzidos
pelas tecnologias de género.

Os danos emocionais e psicossociais que os homens causam nas
mulheres nao é uma pratica recente, ela € historica. Zanello (2018) escre-
ve que os processos de subjetivagio foram produzidos, também, entre
as teorias cientificas. Elas foram utilizadas como tecnologias de género,
mecanismo para silenciar e controlar as mulheres que marcam a histéria
da psiquiatria, na qual homens chamam mulheres de “loucas” e “histéri-
cas”. As mulheres se tornam objetos de pesquisas dos homens da cién-
cia, aponta-se os diagnosticos diferentes para mulheres e homens com
a mesma doenga, ocorre um gendramento dos sintomas, assim, ha um
hiperdiagnoéstico de transtornos em determinados grupos e uma invisi-
bilizagao. O diagnéstico e os sistemas de tratamento nao se desenvolvem
separados da matriz cultural e histérica, pois dio sentido na compreen-
sao dos transtornos, retroalimentam estes mecanismos, por sua vez, as
interacOes sociais e relagoes de género. A loucura estava entre os diagnos-
ticos das mulheres, o homem era relacionado a racionalidade, e a mulher
a insanidade, a loucura era vista como um dos erros naturais da mulher,
ou até uma esséncia feminina. Portanto, a construcio social das emocdes
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se da como um processo interativo entre cultura e corpo, a estrutura
sociocultural representa uma arma poderosa de producao de subjetivi-
dades. Zanello (2018, p. 37) questiona “que emog¢des sao permitidas e
legitimadas como sendo de mulheres e de homens?”

Ao tentar compreender a violéncia contra as mulheres, pela locali-
dade das masculinidades, na perspectiva psicologica, descreve-se alguns
fenomenos, entre eles, o da armadura psicolégica da masculinidade. Esse
processo se refere quando homens negam e rejeitam qualquer aspecto que
remeta a uma ideia de feminilidade, em busca de um possivel reconheci-
mento social de virilidade. Outra questio destacada é a pressao psicolo-
gica, os homens desde o inicio de suas vidas sio ensinados a nao expres-
sarem determinados sentimentos, como o medo, carinho e fragilidade.
Dentre as emogoes legitimadas e alimentas, esta a raiva e a agressividade.
As historias das vivéncias familiares constituem em um importante fator
de desenvolvimento de situag¢oes de hostilidade, pois os meninos crescem
em um ambiente violento, promovidos por outros homens, como seus
pais/avos/tios etc., e veem essa situagdo como natural ou até uma norma
a ser reproduzida (LIMA; BUCHELE; CLIMACO, 2008).

Os Centros de reeducagio ou reabilitacio, bem como, a possibilida-
de de o juiz determinar o comparecimento do autor de violéncia a ir nesses
centros representa um importante avango na reconfiguragao das praticas
sociais machistas. Ademais, deve-se ter uma postura reflexiva, fundamen-
tadas pelas teorias reivindicatorias feministas, de suas proprias identidades
e histérias de vida, de tal forma a se problematizar os privilégios sociais,
naturalizagdo e banalizagao da violéncia. Por essa perspectiva, ha possibi-
lidades de os autores de violéncia legitimarem outras configuracdes mas-
culinas, que nao sejam pautadas na insensibilidade, dominagao e opressao.
Tal movimento, pode ser trabalho conjunto empreendido em escolas, fa-
milias, universidades, poder publico, movimentos sociais, entre outros, que
debatam as masculinidades de forma a construir contra-narrativas, pois
discutir as masculinidades é repensar as estruturas politicas, economicas
e culturais. Como certa vez escreveu Connell (1995): “no dia em que fo-
tografias com homens carregando armas se tornarem raras e fotografias
com homens empurrando carrinhos de bebé se tornarem comuns, af sa-
beremos que estamos realmente chegando a algum lugar” (1995, p. 205).
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CONCLUSAO

A pesquisa construida demonstrou a importancia de politicas pu-
blicas, a exemplo da Lei Maria da Penha, na possibilidade de desfazer
a masculinidade hegemonica, percebendo-a como um mecanismo para
enfrentar e prevenir a violéncia doméstica. O texto foi apresentado, em
perspectiva nao essencialista, na qual género ¢ uma estrutura de relagdes
de poder que subjetiva, historicamente, homens e mulheres na socieda-
de patriarcal. Ressaltou-se discussdao sobre os aspectos socioculturais das
masculinidades, suas estruturas complexas, simbélicas, sociais que provo-
cam efeitos nas subjetividades masculinas. Ademais, o presente trabalho
vislumbrou a existéncia da naturalizacao das desigualdades entre homens
e mulheres, e que por meio dos debates de género em diversos espagos,
criam-se possibilidades de romper a repeticao de atos de violéncia.

Prenunciar a possibilidade de reconfigurar as masculinidades, teve
como parametro o reconhecimento da narrativa hegemonica sobre a
masculinidade nas sociedades patriarcais, e de tragar contra-narrativas,
portanto, novas possibilidades de masculinidades em dire¢io a uma nova
politica de género, como diz Connell (1995), significando novos pensa-
res, agires e viveres na sociedade. Percebeu-se que o caminho para o re-
conhecimento social do ser homem na sociedade sexista, esta repleta de
sistemas simbolicos que constituem o “estatuto da masculinidade”, que
esta diretamente relacionada a historicidade das assimetrias de género.

A Lei Maria da Penha foi apresentada como uma conquista das
mulheres pelo direito de viverem sem violéncia, na garantia de exercerem
seus direitos fundamentais, como o respeito, dignidade humana, educa-
¢ao, saude e seguranca. Constatou-se que a luta pela cidadania perpassa
diversas questoes entrelacadas, uma delas ¢ visualizar o género como rela-
cional e o fomento de politicas publicas criticas, com embasamento teori-
co cientifico feminista que desconstrua e reconstrua as relagdes sociais.
Portanto, a Lei Maria da Penha ao possibilitar a reeducagao e reabilitagao
de autores de violéncia, representou para além de uma reparagao simbo-
lica e de combate a impunidade, uma tentativa de desfazer ou desmontar
as masculinidades e, em seu carater preventivo, como importante instru-
mento de transgressao e libertagao das mulheres a violéncia doméstica.
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Resumo: Constitucionalmente previsto como instrumento de res-
ponsabilizagao dos integrantes do Supremo Tribunal Federal (STT),
o impeachment de ministros passou a ser cada vez mais acionado a
partir de 2019. Usado tanto para controlar comportamentos poten-
cialmente excessivos quanto para combater decisées jurisdicionais, ele
traz desafios ao presidente do Senado, responsavel por analisar sua
admissibilidade. Este artigo, de natureza empirica, descreve e analisa
os fundamentos e condutas alegados pelos autores das peticdes de
impeachment, além das respostas dadas pelo Senado na inadmissao
dos pedidos. Observa que os pedidos passaram a ter um uso cada vez
mais politico: sao movidos cada vez mais por deputados e senadores
e muitos deles passaram a pleitear a retirada de todos os ministros da
Corte. O Senado, por sua vez, tem exercido sua atribuicao de modo
politico: embora suas decisoes tenham assumido encargo argumenta-
tivo cada vez maior, os Senadores protelam as decisdes de inadmissi-
bilidade, tornando o impeachment um instituto ameagador aplicavel a
qualquer tempo. Como os usos e as inten¢des em torno da ferramen-
ta sao diversos, este artigo argumenta que ¢ necessario cautela redo-
brada em seu manejo, procedimental e argumentativamente, a fim de
evitar o uso autoritario do impeachment de ministros.

1 Mestrando e Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo (USP).
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Palavras-chave: Impeachment de ministros; Supremo Tribunal Federal;
Senado Federal.

Abstract: Constitutionally designated as an accountability instrument of
the Brazilian Supreme Court (STT) justices, the impeachment has been
increasingly triggered since 2019. Used to control potential excessive
behaviors, as well as to contest judicial decisions, it presents challenges
to the President of the Brazilian Senate, responsible for its admissibility
procedure. In this empirical study, I describe and analyze the reasons
and misconducts claimed by the petitioners, as well as the responses
given by the Senate when rejecting the impeachment requests. I observe
that requests have been politically used: they are increasingly moved
by deputies and senators and plenty of them seek the removal of all
ministers from the Court. The Senate, on the other hand, has played
its roll politically: aalthough their decisions have taken on an increasing
argumentative burden, the Senators have postponed the inadmissibility
decisions, making impeachment a threatening institute applicable at any
time. The plurality of usages and intentions regarding the impeachment
tool demands caution on its handling in order to avoid its discretionary
and authoritarian use.

Key words: Impeachment; Justices; Supremo Tribunal Federal; Senate.
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I. Introducgao

Nos ultimos tempos, pouco se diverge acerca da relevancia
que o Supremo Tribunal Federal (STF) e seus ministros adquiriram
na defini¢ao de questdes importantes para o pais, fendomeno recor-
rentemente destacado em textos académicos®, jornalisticos’ e até
pelos proprios ministros.

Ao instalar-se no centro do debate publico, o STF passou a ser
alvo constante de criticas e ataques. Diante de decisoes e condutas
polémicas dos ministros e ministras, setores da sociedade passaram
a manifestar, de diversas formas, um incémodo em relacio a uma
suposta auséncia de responsabilizacao a possiveis excessos cometi-
dos pelo Tribunal — seja por meio da critica pontual e fundamentada
a comportamentos, seja da tentativa de desqualificar o Tribunal e
eliminar seus ministros®.

Esse cenario colocou em evidéncia um instrumento presente
no arranjo institucional da atual Constituicio de 1988, que se tor-
nou um dos principais meios formais de expressao da referida in-
dignagao: o impeachment de ministros do STE. Apés um aumento
no numero desses pedidos no ano de 2016, o tema voltou a agenda
de discussdes em 2018 e 2019, tanto com a ascensiao de um candi-
dato a presidéncia da Republica que, a semelhan¢a de governos au-
toritarios, manifestou desejo de intervir no STF, quanto com ma-
nifestacoes de atores diversos da cena politica’, incluindo ministros

2 Sao exemplos desses estudos que destacam a expansio da atuagao do STT e os for-
tes poderes individuais e colegiados dos ministros: Arantes (2005); Vieira (2008, 2018);
Falcio, Oliveira, (2013); Arguelhes, Ribeiro (2018); Silva (2016).

3 Conforme se depreende de: Mendes (2018) e Lewandowski (2018).

4 No primeiro sentido, podemos citar Freitas (2017) e Comparato (2019), além de
programas e seminarios como Gazeta do Povo (2018) e Folha-FGV (2018). Surgem,
por outro lado, manifestacoes vinculadas a intimidagdes praticamente explicitas e perse-
guicdo a determinados ministros, conforme se depreende das NRs 5,6 ¢ 7.

5  Conforme se depreende de noticia (FOLHA DE S. PAULO, 2018).

6 Veja, por exemplo, a noticia da Folha de S. Paulo (BRAGON, 2020), que relata
que o atual presidente nacional do PTB (Partido Trabalhista Brasileiro), o ex-deputado
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do governo’. Com o intuito de afrontar a independéncia judicial,
parlamentares apresentaram pedidos de impeachment como meio
de se insurgir contra decisoes proferidas pelo STF ou recomenda-
ram seu uso ao Presidente®, corroborando o entendimento de que
o impeachment de ministros se tornou instrumento saliente na dis-
puta politica contemporanea, com possivel impacto na estabilidade
institucional.

O presente trabalho’ busca apresentar como esse instituto
tem funcionado, a partir da identificagdo de quais sao os atores
e atrizes que o utilizam, como e quando o fazem, bem como de
que forma o Senado Federal formalmente reage e manuseia esta
ferramenta constitucional. Equilibrando-se entre as inteng¢oes de
iniciativa correcional e a tentativa de eliminacao politica de mi-
nistros, o instrumento traz uma série de desafios a Mesa do Se-
nado Federal, responsavel por decidir pelo acolhimento ou nao

desses pedidos.

Roberto Jefferson, manifestou opinido a favor da “demissao” e “substituicio” dos onze
ministros do STE

7  Em reunido ministerial de 22 de abril de 2020, o ministro da Educacio Abraham
Weintraub defendeu a prisao dos 11 ministros do STF (MEGALE; TALENTO, 2020).
8 Conforme se depreende de Linhares (2019), Brasil (2019) e Uol (2020).

9  Gostaria de agradecer enormemente a Livia Gil Guimaraes, que tanto colaborou
para a estrutura¢do desse estudo e desse artigo; aos integrantes do grupo de pesquisa da
Faculdade de Direito da USP, Constituicao, Politica e Institui¢bes (CoPI), em especial
aos professores Virgilio Afonso da Silva e Conrado Hubner Mendes, e aos pesquisado-
res Filipe Natal de Gaspari, Luiz Fernando Esteves, Tulio Jales, Nikolay Bispo, Amanda
Melillo, Ana Laura Barbosa, Marina Gibson, Artur Pericles Monteiro, Peter Panuto,
Meliza Franco e Bonifacio José de Andrada pelos comentarios e criticas feitas duran-
te seminario de pesquisa realizado em abril de 2019, em que uma versao preliminar
deste texto foi apresentada. Agradeco, também, a Leandro Molhano, pela leitura feita,
aos professores Fabiana Luci de Oliveira e Diego Werneck Arguelhes pelas criticas e
sugestoes feitas durante o IX EPED, em 2019, e aos professores Jairo Lima, Flavia
Santiago Lima, Igor Suzano Machado, Rodrigo Martins e José Wanderley pelas criticas
e sugestoes discutidas durante o VIII EPED, em 2018. Todas as sugestdes e criticas fei-
tas foram muito importantes e ajudaram a incrementar o artigo. Toda e qualquer falha,
contudo, ¢ de responsabilidade unica e exclusiva do autor.
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A partir da compreensiao de que este instituto encontra-se no
centro da nogao de freios e contrapesos e que seu uso indiscrimi-
nado pode ser elemento constitutivo de disputas em torno da in-
dependéncia do Judiciario, a presente pesquisa evidencia de forma
descritiva como o Senado compreende o seu papel nesse exercicio
de controle de ministros do STF, investiga se ha uma construgao
de parametros para o desempenho da fungao politica-judicante
dos ministros do STF e analisa, diante do atual uso da ferramenta,
sua suscetibilidade a um uso autoritario danoso a independéncia
do Tribunal.

Os dados foram gerados a partir das petigoes protocoladas no
Senado Federal, dos despachos de seu Presidente e dos respectivos
pareceres da Advocacia, todos acessiveis por meio do sitio eletro-
nico do Senado'. A categorizacio a ser apresentada observou os
dispositivos legais apresentados pelos peticionantes — de modo que,
recorrentemente, uma mesma peticio aparecera em mais de uma
categoria. Dado o elevado numero de peti¢goes (ao todo, 74), serdao
apresentadas as interpretacoes mais recorrentes e representativas
acerca de cada um dos incisos da Lei 1.079/50, para ilustrar os dife-
rentes usos da ferramenta.

Em relagao as decisdes do Senado, dada a cronologia de seu
maior acionamento a partir de 2016, a analise foi recortada as di-
ferentes estratégias e procedimentos empregados pelos senado-
res Renan Calheiros, Eunicio de Oliveira e Davi Alcolumbre, para
além das fundamentagoes principais e mais recorrentes apresentadas
por eles.

10 As peti¢oes e decisdes foram obtidas em consulta via Lei de Acesso a Informacio
nos dias 29 de maio de 2017, 15 de mar¢o de 2018, 30 de janeiro de 2019 e 13 de maio
de 2020. Também foram obtidas por meio de pesquisa no site do Senado Federal em
pesquisa que utilizou as chaves de pesquisa “impeachment” e “Supremo Tribunal Fede-
ral”” e ““PETICAO (SF) n°” e “Supremo Tribunal Federal”, tendo sido descartadas as
peti¢des que ndo faziam referéncia a impeachment de ministros.
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I1. Desenvolvimento: entre a iniciativa correcional
e o ataque institucional: a descri¢do como método
de organizagdo dos dados

Em contexto nacional e internacional de questionamento das
institui¢bes democraticas, o impeachment de ministros situa-se na
fronteira entre a iniciativa correcional, que busca o aperfeicoamento
do Tribunal, e a tentativa de desqualifica-lo, que objetiva diminuir
suas prerrogativas e/ou realizar seu aparelhamento para perpetua-
¢ao de determinado grupo politico no poder. Nesse cenario, o estu-
do desta ferramenta adquire relevancia, ndo sé por auxiliar na refle-
x40 acerca do bom funcionamento das instituicbes — como o STF e
o Senado, mas também por investigar e organizar os dados relativos
ao uso deste instrumento no pafs.

O argumento que este trabalho pretende construir possui na-
tureza descritiva, justamente porque entende que, diante da lacuna
na existéncia de dados nacionais sobre o assunto, sao essenciais a
exposicao e a sistematiza¢ao desses dados para que, posteriormente,
outras pesquisas contendo perguntas de natureza causal possam ser
levantadas e, eventualmente, respondidas. A ideia de argumento des-
critivo nao deve ser entendida em oposic¢ao as nogdes de argumenta-
¢ao normativa, mas sim no sentido de desvendar um fenémeno (ou
parte dele) de diversas formas''.

Para tanto, o texto esta estruturado da seguinte forma: ini-
cialmente sera apresentado um levantamento acerca das peti¢Oes
levadas ao Senado Federal, indicando seus autores e as principais
condutas que fundamentaram os pedidos. Posteriormente, serdo
analisadas as decisoes do Senado, descrevendo o procedimento, o

11 Aideia de argumento descritivo perseguido neste artigo tem como base as ideias
de John Gerring (2012), para quem argumentos descritivos podem ser desenvolvidos
independentemente de formulagdes causais (GERRING, 2012, p.733) e podem ser de-
senvolvidos a partir de variadas estruturas (taxonomia) nao-exaustivas, como a constru-
¢ao de relatos, de indicadores, de associagoes, de sinteses e de tipologias (GERRING,

2012, p. 725).
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comportamento do 6rgao frente as demandas que chegaram até ele
e trés principais momentos recentes que sintetizariam sua atuagao.
Feita esta exposicao, serao discutidos os resultados e as considera-
¢Oes finais.

Como se depreende do proprio titulo do artigo e das premis-
sas estabelecidas algumas linhas acima, as descri¢oes, inferéncias
descritivas, analises e discusses estdo organizadas em torno de no-
¢oes teodricas situadas na ideia de que juizes sido atores institucionais
constrangidos pelo sistema politico que o circunda, de forma que
seu poder pode ser mais ou menos limitado pelos outros poderes e
pela opiniao publica'. Logo, o artigo se afasta de interpretacdes que
entendam que o STF seja uma institui¢do juridica necessariamente
distante da politica' '*.

O artigo parte da compreensiao de que politica e direito tém
uma rela¢ao de interdependéncia e seus ministros, portanto, podem
ser afetados e impactados por jogos de for¢a no mundo da politica
que ponham em xeque os limites de sua credibilidade e reputagao
institucionais. Essa escrita, portanto, se da tanto em um contexto
politico nacional de ganho de poder supremocratico e ministrocrati-
co, mas também permeado por constantes ameagas contra o Tribu-
nal e aos seus ministros e ministras.

12 Sobre as ideias de como as cortes se relacionam com a opiniao popular, ver Fried-
man (2000), Durr; Martin; Wolbrecht (2000) e Caldera (1980).

13 Sobre decisoes judiciais no controle de constitucionalidade (judicial review), diz Fried-
man (2009, p. 8882): “Claramente o que os juizes (ministros) fazem ¢ lei, e ndo diminui esta
compreensiao reconhecer que eles tém uma certa margem de discricio, mesmo uma larga
margem dela. Mas a politica também influencia a Corte de inimeras formas que vao desde
o processo de nomeagdes até a responsividade aos sentimentos publicos.” (tradugio livre).
14 Oliveira (2017, p. 967), ao analisar noticias do Jornal Folha de S. Paulo entre os
anos de 1999 e 2014, chega a conclusio de que “apenas 1% do total de noticias afirma
o discurso de imparcialidade e o perfil apolitico da instituicio” e “que o jornal Folha de
S. Paulo construiu uma imagem eminentemente politica do Supremo Tribunal Federal entre os anos
de 1999 ¢ 2014
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III. As peti¢des de impeachment

IT1.1 Previsao normativa do instituto, seus autores
e o ano dos pedidos

Previsto no art. 52, I da Constituicao de 1988 e regulado pela Lei
n°® 1.079/50", o impeachment de ministros do STF ja foi objeto de 74
peticoes'® contra os seguintes ministros'”:

Tabela 1 — Numero de petigdes de impeachment
por ministros/as do STF até dezembro /2020

Ministro(s) acusado(s) Numero de peti¢des
Gilmar Mendes e Alexandre de Moraes 17
Dias Toffoli 15

Ricardo Lewandowski

Luis Roberto Barroso
Luiz Fux e Marco Aurélio

9
8
7
Rosa Weber e Luiz Edson Fachin 5
4
2

Celso de Mello
Nelson Jobim, Barros Barreto, Luiz Gallotti,
Candido de Mota Filho, Carmen Lucia
Ilmar Galvao, Nelson Hungtia, Carlos Lafayette 1
de Andrada, Ribeiro da Costa, Vilas Boas,
Sampaio Costa, Joaquim Barbosa
Sem identificacdo do polo passivo 1

Fonte: elaboragao propria

15 “Art. 52: Compete privativamente ao Senado Federal: (...) I — processar e julgar os
Ministros do Supremo Tribunal Federal (...).”. O impechment foi importado do modelo
estadunidense, pafs no qual ele ja foi movido mais contra juizes do que contra outras au-
toridades — 15 juizes federais até 2010, enquanto apenas 2 Presidentes foram julgados pelo
Senado NEUMANN, 2007). No Brasil, o instituto surgiu como instrumento aplicavel aos
ministros do STT na Constituicao de 1891 e continuou nas Constitui¢oes seguintes, embo-
ra apenas as de 1967, 1969 e 1988 tenham sido feitas ja sob a vigéncia da Lei n® 1.079/50.
16 Dados empiricos sobre algumas dessas peticoes de impeachment de ministros do
STF podem ser vistos também em Balbi (2017, 2019).

17 Vale ressaltar que uma série de peti¢des foram dirigidas a mais de um ministro, ao pas-
so que uma petico (Peticio 2/2018), ndo especificou quais os ministros que compotiam
o polo passivo da demanda, insurgindo-se indefinidamente contra “Ministros do STEF”.

(TREDUNB 20.2 EDICAO | 179



Analisando o numero de pedidos contra os cinco ministros mais
acionados ao longo do tempo, é possivel observar um aumento subs-
tancial de denuncias contra o ministro Alexandre de Moraes a partir de
2020, do ministro Dias Toffoli a partir de 2019 e dois picos de insur-
géncia contra o ministro Gilmar Mendes nos anos de 2017 e 2019. E
possivel perceber, assim, que o aumento do nimero de pedidos a partir
de 2020 nao ocorreu contra o Tribunal como um todo, mas sim contra
um ministro em particular — que havia sido alvo de apenas cinco peti¢gdes
até entao.

Grafico 1 — Numero de pedidos de impeachment por Ministro
(cinco mais acionados)
14
12

10

N N

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

e Alexandre de Moraes === Gilmar Mendes e Dias Toffoli

Luis Roberto Barroso === Ricardo Lewandowski

Fonte: elaboragao propria
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Tais pedidos, ao total, foram assinados por 103 autores, advindos
de diversas profissoes discriminadas abaixo:

Tabela 2 — Profissdes dos autores dos pedidos
até dezembro/2020"

Profissdo Numero de autores
Advogado 27
Deputado federal 22
Cidadao

Senador
Professor Universitatio
Funcionario Publico
Jornalista
Funcionario Publico
Estudante
Empresario
Deputado estadual
Membro do Movimento Mobiliza¢ao Brasil
Contabilista
Médico
Administrador de empresas
Advogado e professor universitario aposentado
Ex-Procurador Geral da Republica
Ex-subprocurador geral da Republica
Juiz do trabalho e professor universitario
Microempreendedora
Desembargador aposentado
Corretora de imdveis
Auditora Fiscal aposentada
Secretaria parlamentar
Procurador de justica do MPMG
Promotor de justica do MPSC
Promotor de justica do MPDFT

e e e e e e e e e e e T e A T A I SS B G R S B G I SV B S o) NN o]

18  Para a construcio da tabela, foi considerada a profissio indicada pelos autores na
qualificacio do pedido de impeachment.
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Presidente Frente Cidada
Empresario ex-deputado federal
Oficial da PMMG na reserva
Policial Militar da Reserva e Deputado Federal (Presidente

da Comissdo de Seguranca Puablica e Combate ao Crime
Organizado da Camara dos Deputados)

—_ e =

Consultor Financeiro Pessoal 1
Militar da Marinha 1
Presidente do PTB 1

Fonte: Elaboracio propria.

A analise da profissao dos autores ao longo do tempo revela um
aumento substancial de peti¢des assinadas por autores advindos do mun-
do politico nos ultimos anos: até 2018, a categoria nao havia sido respon-
savel por assinar nenhuma peti¢ao. Entre 2019 e 2020, entretanto, eles
se tornaram os principais autores — assinando 18 pedidos ao total. Ja os
autores advindos de carreiras juridicas tiveram atuacao forte em 2016 e
2018, assinando apenas 4 petigoes em 2020.

Grafico 2 — Profissdo dos autores por namero
de pedidos ao longo do tempo
12

10
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s Profiss@es ligadas ao meio juridico Profisstes ligadas ao meio politico

= ProfissBes ligadas ao meio financeiro

Fonte: elaboragao prépria
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A ideia de olhar para a origem profissional das pessoas que en-
traram com o pedido de impeachment contra ministros e ministras do
tribunal possui o intuito apenas de mapear o marcador “profissio”, a fim
de entender se ha setores sociais, politicos ou economicos possivelmente
mais ou menos inconformados com o STF, ou mesmo se algum desses
setores se sente mais ou menos confortavel com o manuseio da ferra-
menta do impeachment. Também teve o propésito de entender quando
o instituto passou a ser manejado por politicos.

A forte presenca de profissoes juridicas'” no uso do instituto pre-
cisa ser estudada em profundidade, inclusive com um delineamento nar-
rativo sobre suas motivagoes e suas redes de atuagao — o que nao é o
objetivo desta pesquisa. Ha, contudo, estudos que apontam para o for-
te capital profissional acumulado pela advocacia no campo politico da
justica estatal”’, o que pode explicar a grande participagiao desses atores
também na mobilizagdao do instituto aqui estudado. Além disso, a recen-
te tendéncia de mobilizacao do instituto por politicos também merece
aprofundamento, dado o impacto disso na separacio de poderes e na
estabilidade institucional.

No que se refere aos fundamentos apresentados nas peticdes de
impeachment, grande parte das peti¢des se escorou no art. 39, 5 (pro-
ceder de modo incompativel com a honra dignidade e decoro de suas
fungoes). Também foi recorrente a mengao aos artigos 39, 4 (desidia) e
39, 2 (ndo declaracio de suspeicao dos ministros)?'.

19 Para um estudo aprofundado sobre a elite juridica e sua atuacdo em torno da po-
litica, ver Almeida (2010), para quem: “Outra forma de capital simbilico dominante no campo
politico da justica estatal é o capital profissional, produzido e acumulado pelos diferentes grupos profis-
sionais da administracao da justica e que é compartilhado e transferido a cada um de sens membros”.
(ALMEIDA, 2010, p. 291-292).

20 “Nesse aspecto, de acordo com os dados coletados e analisados nesta pesquisa, a advocacia parece
ser o grupo profissional com maiores quantidades de capital profissional e com maior capacidade de
transmissao, aos seus membros, dos capitais acumunlados pelo grupo e, principalmente, por sua organi-
zagao profissional [...]o capital profissional acumulado pelo grupo, transferido e compartilhado por sens
membros, decorre em grande parte do processo de institucionalizacao do grupo e de consolidagao de sen
poder profissional, traduzido por sua antonomia em relagao ao Estado e outras ocupagies correlatas e
por sua capacidade de antogoverno, credenciamento e controle do exercicio profissional” (ALMEIDA,
2010, p. 291-292).

21 Sozinho ou isoladamente com outros dispositivos, os incisos da lei 1.079/50 fo-
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No que se refere ao ano em que as peti¢coes foram apresentadas, é
possivel observar um aumento exponencial em seu uso a partir de 2016,
com grande nimero de denincias em 2019 e 2020%*, conforme ilustrado
no grafico abaixo.

Grafico 3 — Evolugio dos pedidos de impeachment
por ano de protocolo
20
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Fonte: Elaboracio propria.

As causas para tamanho aumento (87% das peticdes foram pro-
tocoladas apos 2015) podem ser de diversas ordens. Entretanto, o fato
de coincidirem com o aumento do protagonismo do Tribunal no uso de
seus poderes monocraticos e colegiados (especialmente apds a existéncia
de casos envolvendo a classe politica e o combate a corrupgao, como os
casos vinculados a operagao conhecida como Lava Jato) é uma possivel
hipotese explicativa a ser levantada, em que o impeachment seria usado

ram citados em: art. 39, 1 (alterar voto ja proferido): 9 peticdes; art.39, 2 (nao declaragao
de impedimento e suspei¢ao): 24 peticoes; art. 39, 3 (atividade politico partidaria): 19;
art. 39, 4 (desidia): 36 peti¢oes; art. 39, 5: 54 peticoes.

22 1960: 2 petigdes; 1993, 2001, 2003: 1 peticdo; 2005: 2 peticoes; 2008 e 2014: 1
peticao; 2015: 2 peti¢bes; 2016: 11 petigdes; 2017: 9 petigdes; 2018: 7 petigdes; 2019: 19
peti¢bes; 2020: 17 peti¢oes.
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como forma de contrabalangar o que viam como poder praticamente ili-
mitado dos ministros. Além disso, as constantes afrontas ao STF a partir
de 2019, encampadas pelo préprio governo federal, certamente foram
elemento relevante para o aumento ocorrido entre 2019 e 2020, especial-
mente nos pedidos vindos das classes politicas.

Estas hipéteses merecem aprofundamento em estudo proprio, de-
vendo ser testadas com o devido controle de outras varidveis, como o
contexto politico-eleitoral, a existéncia de crise econdmica, dentre outras,
para ser devidamente comprovada ou rechagada.

IT1.2 Condutas e fundamentos

III1.2.1 “Alterar, por qualquer forma,
exceto por via de recurso, decisao
ou voto ja proferido em sessdao do Tribunal”

Tipificado como crime de responsabilidade no inciso 1 do art. 39 da
Lei 1.079/50, a alteracdo de decisio ou de voto foi fundamento suscitado
apenas em conjunto com outros incisos, estando presente em 9 petigoes.

No inicio do século, tal inciso motivou as peticoes 14/2005 e
14/2001, contra os ministros Nelson Jobim e Marco Aurélio. Ambas
alegavam que, ao errar na contagem dos votos, os ministros teriam alte-
rado indevidamente determinados julgamentos, subvertendo o resultado
final legitimamente votado pela maioria dos ministros presentes na ses-
sao. Pautavam-se, portanto, na literalidade do inciso, exposto como titulo
dessa subsecio.

A partir de 2019, esse dispositivo passou a mobilizar uma interpre-
tacdo mais extensiva por parte dos peticionantes, de modo a combater
decisdes judiciais monocraticas. Nas peticdes 3, 15, 5/2019 — as duas
primeiras movidas contra o ministro Dias Toffoli e a terceira contra o mi-
nistro Marco Aurélio — o art. 39, 1 da Lei 1.079/50 é usado como forma
de desaprovar as decisdes dos ministros que contrariassem os preceden-
tes do tribunal. A primeira se insurge contra decisao que impossibilitou a
votacdo aberta para escolha do Presidente do Senado — em uma atuagao
monocratica que, segundo os autores da peticao, teria violado os prece-
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dentes do proprio ministro Toffoli”. De modo semelhante, a peti¢ao 15
sustenta que ele teria incorrido nesse inciso ao suspender, monocratica-
mente, as investigacoes com base em dados do COAF, contrariando o
entendimento dos Tribunais Superiores.

Nesse mesmo sentido, a peticio 5 problematiza decisao monocra-
tica do ministro Marco Aurélio de soltar todos os presos condenados em
segunda instancia as vésperas do recesso forense. De retorica inflama-
da*, a peti¢ao aponta que o ministro tetia deliberadamente contrariado
posicionamento fixado em Plenario acerca do tema, incorrendo em cri-
me de responsabilidade.

Essa tendéncia seguiu em 2020, quando, por meio desse funda-
mento, o Senador Luiz Carlos do Carmo (MDB) considerou que o mi-
nistro Alexandre de Moraes teria cometido crime de responsabilidade
ao impedir, via liminar, a posse de Alexandre Ramagem como chefe da
Policia Federal e, posteriormente, declarar extinto o Mandado de Segu-
ranca (peticao 2/2020)™.

A analise permite constatar, assim, uma expansao na compreensao
acerca desse inciso — antes vinculado a uma conduta estritamente proce-

23 “Em que pese a (sic) relevancia dos servicos prestados pelo Supremo Tribunal
Federal, sua atuacdo, como guardido constitucional nao possui condio de sobrepor
a consagrada separacdo de poderes, tampouco agir de modo incoerente, atacando de
forma mendaz os precedentes préprios e da corte de acordo com a conveniéncia do
momento.” Peticio 3/2019, p. 2.

24 Em que ¢ exemplo o seguinte trecho: “(...) demonstrando toda sua hipocrisia, o
Ministro representado queixou a imprensa que ‘depois de 40 anos de toga nao posso
conviver com manipula¢do de pauta’. Ora, a toga ja esta evidentemente envelhecida e o
ministro aparentemente senil”. Peticio 5/2019, p. 4.

25 “O aludido tipo sancionatorio estabelece que a conduta de alterar, por qualquer
forma, a decisio ja proferida, constitui crime de responsabilidade. Para assim proceder
o denunciado, sem que houvesse recurso de sua decisdo, avocou os autos eletronicos
a0 seu gabinete e o julgou extinto, por perda de seu objeto, obstando o natural prosse-
guimento do processo que deveria ir com vista a0 Procurador-Geral da Republica para
o imprescindivel parecer e posteriormente ao plenario para decisio (...). A alterag¢do da
decisio, proferida para extinguir o Mandado de Seguranca sem o julgamento plenario,
colide frontalmente com o disposto no item 1° do art. 39 da Lei 1.079/1950 e torna
permanente uma liminar precaria e proferida em instrumento ilegitimo que impediu o
Presidente de nomear o Delegado Alexandre Ramagem para o cargo de Diretoria-Geral
da Policia Federal.”. Peticao 2/2020, p. 14-15.
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dimental, passou a compreender também, por parte dos autores das peti-
¢Oes, as decisdes individuais dos ministros contrarias aos precedentes do
STF. Essa compreensao, se feita de maneira apressada, pode ser bastante
problematica, nao s6 porque hoje ha uma tendéncia forte a monocrati-
zagao do Tribunal, mas também porque, se nao devidamente rechagado
pelo Senado, torna o dispositivo um instrumento para punir a atividade
jurisdicional tipica dos ministros.

II1.2.2 Proferir julgamento quando, por lei, seja suspeito
na causa

Nessa categoria, enquadram-se as peti¢oes que identificaram con-
dutas violadoras da imparcialidade objetiva do Judiciario, quando mi-
nistros no se declararam impedidos ou suspeitos (art. 39, 2% da Lei
1.079/50)".

Presente em 24 peti¢oes, tal fundamento, desde o inicio, mesclou
interpretacdes mais amplas com hipoteses mais taxativas, quase que lite-
rais, de supostas violagGes a esse principio.

Essa tendéncia é perceptivel ja nas primeiras peticdes: em 1995,
um cidadio alegou que o ministro Ilmar Galvio teria cometido crime
de responsabilidade ao nio se declarar impedido para participar do jul-

26 A referéncia, nesse trabalho, a0 numero do inciso em algarismo arabico, e nao
a0 algatismo romano, segue a propria Lei 1.079/50, que utiliza esse modelo pata fazer
referéncia aos dispositivos.

27  Para os fins desse trabalho, considerou-se a primeira categoria como violadora da
imparcialidade subjetiva do Judiciario, dado que a acusagao de parcialidade se fundou
um suposto favorecimento a uma das partes. A segunda categoria, por outro lado, foi
considerada como violadora da imparcialidade objetiva do Judiciario, pois com frequ-
éncia se sustentou que a nao declaragao de suspeicao feriria a imagem de imparcialidade
de toda a instituigdao. A divisio acompanha texto de Conrado Hitbner Mendes (2017),
segundo o qual: “Sempre que questionado, Gilmar Mendes afirma que sua isengao ¢
inabalavel, como se fosse esse o problema. (...) Seu equivoco ¢ intencional e confunde
imparcialidade objetiva e subjetiva: sabe que os mecanismos legais de suspeicdo e impe-
dimento nao servem para garantir o juiz honesto, mas para assegurar a imagem de im-
parcialidade da justica e afastar qualquer desconfianga quanto a legitimidade da decisio.
E preciso parecer honesto e imparcial, como a mulher de César.”.
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gamento do ex-presidente Fernando Collor, que o havia indicado ao
STE. Do mesmo modo, a denincia 2/1960% alegava crime de respon-
sabilidade por uma série de ministros ter participado de julgamento
que versava sobre tributagao do salario de juizes, causa em que teriam
interesse.

Posteriormente, entre 2015 e 2018, uma série de peti¢oes se in-
surgiram contra atitude do ministro Dias Toffoli de ndo se declarar
suspeito para julgar a¢es envolvendo institui¢ao financeira da qual ele
era devedor. Baseando-se em uma interpretacao literal das hipoteses
de impedimento e suspeicio®, as peticoes fazem inimeras mencdes a
“derrocada moral que assolou o Executivo” e refutam qualquer incom-
patibilidade do instituto do impeachment com a separa¢iao dos pode-
res”, argumentando que ele seria um meio para proteger a credibilidade
do Judiciario diante do suposto descumprimento da lei.

Fundamento semelhante é encontrado em peti¢oes envolvendo
o ministro Gilmar Mendes: a imparcialidade objetiva do Judiciario teria
sido colocada em risco quando ele julgou processo movido por pro-
fessora da instituicao de ensino do qual o ministro é s6cio, bem como
causas patrocinadas pelo escritorio do qual sua esposa seria sdcia (peti-

28  As trés peticoes anteriores a 2001 (Denincia 1/1960; 2/1960; e Diversos 46/1995)
nao foram catalogadas pelo Senado Federal pelo nome Peticao, que passou a ser ado-
tado a partir de 2001.

29 “O Acusado Dias Toffoli contraiu empréstimo bancario junto a institui¢ao finan-
ceira Banco Mercantil em valores que superam R$ 1,4 milhao de reais. (...). A existéncia
do empréstimo bancario, tendo como devedor o Acusado, ¢ incontroversa. (...). Ainda
em relacdo a este empréstimo e, por ilagdo, talvez seja esta a razao porque o mutuo foi
concedido de forma tdo inusitada, o Denunciado julgou a¢des tendo como parte o
proprio banco credor, em recursos que chegaram ao Supremo Tribunal Federal e como
agravante, na funcao de relator! Isso mesmo: foi juiz de seu credor. (...) O Denunciado
julgou processos, estando impedido. Julgou sendo suspeito pela lei. A suspeicio que
se afere ¢ dada por critérios objetivos. (...) Incorreu no art. 135, inciso II do CPC e
cometeu, portanto, o crime de responsabilidade capitulado no art. 39, item 2 da Lei
1.079/50.”. Peti¢ao 1/2015, p. 32-39.

30 “(...) afirmamos a necessidade de efetivo controle politico do Senado da Republica
Federativa do Brasil, eis que nao ha qualquer macula ao primado da separacdo dos po-
deres, mas ha que se evocar a harmonia existente entre eles, a qual é capaz de fazer nas-
cer o dever excepcional de intervencio, uns nos outros, quando surge o comportamen-
to tendente a macular (...) a supremacia da Constituicio Federal” Peti¢io 5/2016, p. 12.
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cao 12/2016)"". Esses casos constituiriam descumprimento manifesto
do dever de imparcialidade® e justificariam o acionamento do sistema
de freios e contrapesos pelo Senado Federal™.

A partir de 2018, uma série de peticoes™, dirigidas em especial
contra o ministro Dias Toffoli, problematizaram decisio monocratica
que suspendeu as investigacdes fundadas em dados do Conselho de
Administra¢ao de Atividades Financeiras (COAF). Segundo os peti-
cionantes, que incluem membros do Ministério Publico e a deputada
estadual Janaina Paschoal, o ministro teria utilizado a decisdo para sa-
tisfazer interesse pessoal, pois os procedimentos implicariam a esposa
do ministro®.

31 O mesmo fundamento também ¢é base das Peticoes 3, 5 e 6/2017; da Peticio
4/2018; e Peticio 9/2019.

32 “Mas ha outras atuagdes do Ministro Gilmar Ferreira Mendes em casos nos quais
deveria declarar-se suspeito. Uma das situagoes que chama a tencio ¢ o julgamento ou
participacdo em julgamento de processos em que Rodrigo de Bittencourt Mudrovitsch
— seu ex-orientando de mestrado na Faculdade de Direito da Universidade de Bra-
silia, professor coordenador adjunto da Pés-graduagao em Direito Constitucional do
IDP (institui¢ao de ensino na qual o Ministro Gilmar Ferreira Mendes é proprietario),
colaborador em diversas publicacdes e projetos e advogado pessoal em varias causas —
atuou como advogado. (...). Além do julgamento dos casos em que se encontrava sob
suspeicio, ha elementos claros que comprovam que o Ministro Gilmar Ferreira Mendes
tem decidido em casos para os quais se encontra impedido de participar como magis-
trado. Um dos aspectos mais chocantes reside nas decisbes monocraticas em causas em
que advoga para uma das partes membro do escritorio do qual sua esposa, advogada
Guiomar Feitosa Lima Mendes, faz patte dos quattos. (...).” Peticao 12/2016, p. 17-20.
33 “Quando falta respeito aos principios constitucionais por um dos Poderes, outro
deles ¢ chamado a acionar o sistema dos “freios e contrapesos”, com vistas a resgatar o
equilibrio no exercicio da administracao puiblica — legal, legitima e que atenda ao inte-
resse do povo.” Peticao 3/2017, p. 6-7.

34 Trata-se das peticoes 13/2019; Peticio 14/2019; Peticao 15/2019.

35  “No entanto, mais e principalmente, o Ministro decidiu sendo suspeito, uma vez que
a decisdo prolatada pode favorecer a si, a sua esposa e ao escritorio de advocacia de que
foi sécio. Escritério esse que, mediante uma estranha pensio marital, paga ao Ministro
R$ 100.000 (cem mil reais por més), conforme reiteradamente veiculado na grande Impren-
sa, sem qualquer negativa por parte do Ministro. Sim, para que nao haja dividas do gra-
ve crime de responsabilidade praticado pelo magistrado, imperioso destacar que a propria
decisio da conta de que a defesa reclamou do fato de o COAF ter feito contatos diretos
com instituigdes financeiras e nao de ter feito as comunicagoes de praxe. Nao obstante, o
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A mesma fundamentagdo é apresentada em peti¢ao apresentada
contra o ministro Alexandre de Moraes (Peticao 14/2019), que teria
agido para defender membros do STF ao suspender apuragoes da Re-
ceita Federal sobre contribuintes. Direcionada contra esse mesmo mi-
nistro, a peticao 5/2020, interposta por deputados estaduais do partido
NOVO, sustenta que tal crime teria ocorrido ao longo do Inquérito das
“Fake News” pois, por ser alvo do inquérito, o ministro seria interessa-
do em seu julgamento™.

Tal analise demonstra que desde o inicio esse fundamento esteve
suscetivel de analises extensivas e potencialmente atentatorias a inde-
pendéncia judicial. Mais recentemente, as peti¢oes se descolaram ainda
mais de hipoteses literais e, sendo manejadas por politicos, passaram a
se direcionar a decisoes judiciais politicamente sensiveis. Tal uso pode
afastar o impeachment da finalidade de aprimorar o Tribunal, comple-
tando uma lacuna em seu controle interno — uma vez que, no controle
interno do STT acerca da suspeigao e impedimento, dados indicam que
nenhuma acio desse tipo foi levada a julgamento final no Plenario” - e
torna-lo uma indesejavel tentativa de inibir decisoes judiciais polémicas.

I11.2.3 Envolvimento politico-partidario

O exercicio de atividade politico-partidaria, pelos magistrados,
¢ vedado em diversos diplomas legais e encontra fundamento cons-

magistrado aproveitou o ensejo e, em uma canetada, paralisou todas as apuragdes em curso
no pais, conferindo muito além do que a propria defesa pediu.”. Peticio 15/2019, p. 15.

36 “Ora, por ‘proferir julgamento’ nido se entende apenas a prolagdao de sentenga,
mas qualquer exercicio de poder jurisdicional, como ocorreu nas decisdes proferidas
em cognic¢ao liminar, sendo evidente que, em sendo integrante do Supremo Tribunal
Federal e diretamente alvejado pelas tais manifestagdes de pensamento dos investiga-
dos, a questdo atrai a hipétese do artigo 145, VI do Coédigo de Processo Civil (...). E o
Denunciado ¢ mais do que interessado, ¢ um dos que se diz ofendido pelas noticias e
criticas dos investigados, o que refor¢a sua suspeicao e abalo da imparcialidade que deve
pautar a conduta dos julgadores.”. Peticao 5/2020, p. 9.

37  Dados a respeito das a¢oes de impedimento e suspei¢ao de ministros conduzidas
no STF podem ser encontrados em Glezer et al, 2021.
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titucional, além de ser, para os ministros do STF, tipificado como
crime de responsabilidade (art. 39, 3 da Lei 1.079/50).

Nesse fundamento, enquadram-se peticdes que apontavam
pretensdes eleitorais de ministros (como € o caso da peti¢ao 14/2005,
direcionada ao ministro Nelson Jobim), bem como atua¢des preten-
samente favordveis a um partido (peticao 1/2015, contra o ministro
Dias Toffoli). Também siao impugnados supostos envolvimentos do
ministro Gilmar Mendes em articulagdes politicas favoraveis ao en-
tio governo Michel Temer (peti¢oes 5% ¢ 6/2017, e 4/2018) — que,
para os peticionantes, contrariariam a jurisprudéncia do STF*’ e nio
teriam recebido adequada responsabilizacao®.

A partir de 2018, ¢ possivel observar um direcionamento mais
claro desse fundamento para decisdes judiciais.

Em diversas ocasides, os peticionantes passaram a alegar en-
volvimento partidario em decisoes jurisdicionais tipicas, tal como
a decisao para que o Banco Central fornecesse copias dos relato-
rios do COAF ao ministro Dias Toffoli (peticao 18/2019); numero-
sas peti¢Oes veicularam a acusa¢ao de atuagdo politica ao ministro
Alexandre de Moraes no Inquérito das “Fake News”, que teria ca-
rater politico de inibir criticas a Corte (peti¢oes 7/2020, 1/2020*,

38 “F publico e notério o envolvimento do ministro do Supremo Tribunal Federal
Gilmar Mendes com politicos em especial da sigla PSDB. Conforme amplamente di-
vulgado pela imprensa Mendes, foi flagrado em intercepta¢oes telefonicas articulando
juntamente com Senador afastado Aécio Neves (PSDB-MG) interferindo no legislativo
a pedido de Aécio para aprovar um projeto de lei que teria objetivo de frear as inves-
tigacdes do esquema de corrupgio da Petrobras — o projeto de atualizacdo da Lei de
Abuso de Autoridade. (...) O partidarismo do denunciado ¢ notério, Gilmar Mendes ao
interferir no legislativo junto com o senador do PSDB esta exercendo indiretamente
atividade politico-partidaria, atividade vedada no exercicio da magistratura.”. (p. 2-4).
39 B citado, nesse sentido, o Recurso Extraordinirio n® 127246/DF, rel. Moreira
Alves, j. 10.04.1991.

40  “Nada e nem ninguém conseguiu frear a pratica de atos inconstitucionais, ilegais
e antiéticos do ministro Gilmar Mendes. Tera moral, ética e honradez o Senado Federal
para fazé-lo?” Peticao 4/2018, p. 58.

41 “A forma como o inquérito foi aberto, sem indicar fato preciso, evidencia a finali-
dade de instaurar um clima de terror, uma auténtica ‘caca as bruxas’, inibindo criticas a
Corte. (...). O cidadao ¢ o titular da coisa publica. O servidor publico o mero exercente
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16/2020, 18/2020 — estas ultimas trés interpostas potr politicos); e a
peticdao 17/2020, interposta pelo Deputado Federal Alcibio Mesqui-
ta Bibo Nunes (PSL) que defendeu que o ministro Celso de Mello
teria atuado politicamente ao levantar sigilo de reunido ministerial
ocorrida em 22 de abril de 2020 no Inquérito 4831/DF*.

O alargamento na interpretacao desse dispositivo, incluindo
como envolvimento partidario decisdes contrarias ao governo, elu-
cida um possivel uso desse instrumento como forma de constranger
0s ministros, muitas vezes por parte de proprios politicos. Embora
possa refletir decisGes contestaveis e problemas de delibera¢io do
Tribunal, tal uso distancia o instituto da superac¢ao desses problemas
e do aperfeicoamento institucional, aproximando-o de uma perigosa
ameaga a independéncia judicial.

de uma funcao a ele atribuida. Ora, ¢ 16gico que o cidadio possa criticar aquele que deve
atuar em seu favor. Por isso, o inquérito também viola a liberdade de expressio e de
critica politica.”. (Peticao 1/2020, p. 6).

42 “O eminente Ministro vem se abstendo da imparcialidade em suas a¢Ses no Su-
premo Tribunal Federal, o que afeta a harmonia entre os Poderes tio propalada na
Carta Magna. (...). A¢des contra um apenas um segmento do espectro politico tém (sic)
sido adotadas constantemente, o que denota a inten¢ao de tentar gerar desgaste junto
a populagao. A neutralidade estaria preservada caso se adotassem medidas juridicas em
relagdo ao outro segmento, como por exemplo, ao vandalismo provocado durante as
manifestacoes ha duas semana ou as ocorridas em 2013. Vejamos alguns exemplos am-
plamente noticiados: A quebra do sigilo e ampla divulgagao da reunido interministerial
expOs desnecessariamente assuntos internos do governo. Com todo o respeito, caberia
a um magistrado focado em apenas obter elementos de prova para a tomada de suas
decisoes, manter a degravagao restrita as partes do processo. Interpretacdo no mesmo
sentido tenho quando o Ministro chama os apoiadores do Presidente Bolsonaro de
nazistas. Compara o presidente eleito a Hitler. O que ganha um magistrado, que de-
veria estar focado em analisar os milhares de processos que estio para serem julgados
naquela Corte? Quem deve dar declaragSes e prestar esclarecimentos publicos somos
nos, eleitos democraticamente pela populacio. Segue extrapolando quando procura li-
mitar ou intimidar um mandatario mais uma vez, ao considerar um possivel delito e
encaminhar 4 Procuradoria-geral da Republica, uma fala de parlamentar, garantida pelo
artigo 53 da Constitui¢io Federal. Essa a¢do visa a impor medo ao deputado que desejar
expressat sua opiniao”. Peticao 17/2020, p. 3-4.
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IT1.2.4 Ser patentemente desidioso no cumprimento dos
deveres do cargo

Tipificada como crime de responsabilidade no art. 39, 4 da Lei
1.079/50, a negligéncia de ministros do STF no andamento de seus pro-
cessos fundamentou 36 peticoes no Senado Federal®.

Tais pedidos estiveram fundamentados em casos pontuais — como
a auséncia de sessdo para ir a um casamento (Peticio 1/2015) -, na ado-
¢ao de determinados procedimentos e em certas decisdes de mérito.

No aspecto procedimental, a nao devolu¢ao do pedido de vista
do ministro Gilmar Mendes na ADI 4650, que discutia a constituciona-
lidade do financiamento empresarial de campanhas politicas, constituiu
o objeto central da peti¢ao 12/2016. A peticio qualifica tal atitude como
negligente e desrespeitosa as partes e aos colegas de plenario, consistindo
em crime de responsabilidade.

Nesse mesmo sentido, as peticoes 2/2016 e 10/2017, movidas
contra o ministro Luiz Fux, problematizam o ato de nao submeter ao
plenario a liminar que deferiu o direito ao auxilio moradia a todos os
juizes federais brasileiros, concedida em 2014 e que nao havia sido colo-
cada para ratifica¢ao do plenario até entdo. As peti¢des qualificam como
negligéncia do magistrado as justificativas politicas reveladas pelo minis-
tro, que indicou que so6 levaria a matéria ao colegiado quando findadas
as discussoes sobre o anteprojeto da nova LOMAN (Lei Organica da
Magistratura Nacional).

Frente a inexisténcia de mecanismo judicial préoprio para atacar
este tipo de decisdao, o impeachment surgiria como “remédio juridico sinico”

e o Senado como “dnica instincia competente para aplica-lo”™*'. Os autores

43 Peticao 14, 2001; Peticao 1, 2015; Peticao 1, 2016; Peticao 2, 2016; Peticao 7,
2016; Peticio 8, 2016; Peticio 9, 2016; Peticio 12, 2016; Peticao 16, 2016; Peticao 9,
2017; Peti¢ao 10, 2017; Peticao 9, de 2018; Peticao 3, 2019; Peticdo 5, 2019; Peticao 10,
2019; Peticio 11, 2019; Peticao 13, 2019; Peticao 14, 2019; Peticao 15, 2019; Peticao 16,
2019; Peticao 17, 2019; Peticao 18, 2019; Peticao 20, 2019; Peticao 21, 2019; Peticio 1,
2020; Peticio 3, 2020; Peticao 5, 2020; Peticao 6, 2020; Peticio 7, 2020; Peticao 9, 2020;
Peticio 11, 2020; Peticio 12, 2020; Peticao 13, 2020; Peticao 16, 2020; Peticao 17, 2020;
Peticao 18, 2020.

44 Peticao 2/2016, p. 12.
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justificam a atuagao do 6rgao para evitar abusos pelos ministros e mi-
nistras®, em um arranjo em que a0 Senado cabetia o papel de garantir a
“stabilidade do Estado ¢ da harmonia entre os Poderes da Repriblica”*.

No que se refere as acusagoes de desidia nas decisdes de mérito,
antes mesmo de 2019 varias peticdes também buscaram impugnar ativi-
dades jurisdicionais. E o caso da peti¢io 16/2016, que acusa a ministra
Rosa Weber e o ministro Edson Fachin de desidia por terem seguido
voto do ministro Barroso favoravel a descriminalizacio do aborto até o
terceiro més de gestacio; e a peticio 9/2017, acerca da decisdo de supti-
mir o comprovante fisico do voto eletronico nas eleigdes de 2016.

Apds 2019, entretanto, é possivel observar forte aumento no nu-
mero de petigdes que apontavam desidia em decisdes de mérito dos mi-
nistros: na peti¢ao 20/2019, o Senador Major Olimpio criticou a conduta
do ministro Dias Toffoli de instalar, de oficio, um inquérito no STF para
a apuracao de ofensas dirigidas a Corte"’ e de determinar a suspensio
de todas as investigagoes em curso baseadas em relatério do COAFR. Ja
a peticao 6/2019, assinada por uma série de deputados federais e uma
secretaria patlamentat®, defendia a responsabilizagao dos ministros Cel-
so de Mello, Barroso, Fachin e Alexandre de Moraes por terem votado
de modo favoravel a criminaliza¢io da homofobia na ADO 26 (e no MI
4733). Embora ressaltem que nao pretendem “discutir o mérito da aludida

2349

decisdo judicial, mas a conduta dos julgadores”, os deputados discorrem sobre

45 “O repudio generalizado a maxima ‘the king can do no wrong’ ndo pode permitir
surgimento da maxima ‘the judge can do no wrong””. Peticio 2/2016, p. 14.

46 Peticiao 2/2016, contra o ministro Luiz Fux, p. 3.

47  Trata-se do Inquérito INQ 4781, instaurado pela Portatia GP 69/2019, assinada
pelo presidente do STT, ministro Dias Toffoli, em 14 de mar¢o e que tem como relator
o ministro Alexandre de Moraes.

48  Sio eles/elas: Beatriz Kicis Torrents de Sordi, Claudia de Faria Castro, Alexandre
Frota, Caroline Rodrigues de Toni, Christine Nogueira dos Reis Tonietto, Eliéser Girao
Monteiro Filho, Heitor Rodrigo Pereira Freire, Marcio Tadeu Anhaia de Lemos, Luiz
Philippe Orleans e Braganca, Marco Feliciano, Nelson Ned Previdente, Roberto Sebas-
tido Peternelli Junior, Marcela Amazonas Duarte de Avelar Fiorsi (esta ultima, secretaria
parlamentar).

49 Peticao 6, de 2019, contra os ministros Celso de Mello, Luis Roberto Barroso,
Edson Fachin e Alexandre de Moraes, de autoria de Beatriz Kicis Torrents de Sordi e
outros, p. 8.
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o menosprezo a legislacio e aos preceitos basicos constitucionais que
teriam sido desrespeitados, como a legalidade e a separagao de poderes.
Tal padrio se acirrou a partir de 2020: diversas petigdes apontam
como desidiosa a conduta do ministro Alexandre de Moraes na condu-
cao do Inquérito das “Fake News” (peticao 10/2019°; 13/2019; 14/2019;
16/2019; 20/2019; 1/2020; 3/2020; 5/2020; 7/2020; 12/2020; 16/2020;
17/2020; 18/2020); uma outra, interposta por um conjunto de deputados
federais pertencentes ao PSL’', credita ao ministro Lufs Roberto Barroso
desidia na conducio da eleicio de 2020, acusando-o de tornar o sistema
eleitoral suscetivel ao ataque de hackers ao efetuar a totalizagao dos votos
nos Tribunais Regionais Eleitorais e nio no Tribunal Superior Eleitoral®.

50  “Elencam-se as condutas dos denunciados, ja delineados em topicos anteriores,
caracterizadoras de crimes de responsabilidade, diante do abuso de direito, da evidente
desidia no cumprimento dos deveres do cargo (...): a) Instauracdo arbitraria de inqué-
rito inquisitorial, mediante invocagao abusiva de dispositivo do Regimento Interno do
STF nio recepcionado pela Constitui¢ao Federal. (...) b) Completa auséncia de indicios
minimos de autoria ou materialidade, revestindo-se de subjetividade e genericidade que
afastam a justa causa para instauraciao do inquérito; (...) d) Expedi¢ao abusiva e aleatdria
de diversos mandados de busca e apreensao em desfavor de cidadaos, com evidente
propésito intimidatorio, para impedir o exercicio da liberdade de opinido critica de
quem quer que seja contra o ST e seus membros; ¢) Indevida invasio na competéncia
da Procuradora Geral da Republica para promover o arquivamento do inquérito (...).”.
Peticao 10/2019, p. 28.

51  Sao os deputados Daniel Silveira (PSL-R]), Major Fabiana (PSL-R]) e Chris To-
nietto (PSL-R]).

52 “As Elei¢bes Municipais Proporcionais e Majoritarias de 2020 foi o primeiro, des-
de a implantacio do sistema de urnas eletronicas, que centralizou a totalizagdao dos vo-
tos no Tribunal Superior Eleitoral (TSE), diferente do procedimento anterior onde esta
soma ficava a cargo de cada Tribunal Regional Eleitoral (TRE) (...). Lamentavelmente,
sob a Presidéncia do ministro Luis Roberto Barroso, soma-se a inovac¢io anterior o titu-
lo de elei¢ao cujo resultado levou mais tempo para ser divulgado, bem como da elei¢ao
menos transparente de todos os tempos. (...). Ha ainda relatos preocupantes de alguns
candidatos ao cargo de Vereador na cidade do Rio de Janeiro, que identificaram diferen-
¢a de votos entre a totalizagao oficial do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), e a soma dos
boletins individuais de urna sob responsabilidade do Tribunal Regional Eleitoral, ainda
sem explicagdo logica oficial. Tal duvida coloca em xeque o sistema como um todo, uma
vez que nao ha como se afirmar se tal diferenca ¢ efetivamente aquela encontrada. Em
ultima analise, a omissao, a desidia e conduta irresponsavel do Presidente do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE), Ministro Lufs Roberto Barroso, afrontando substancialmente
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Embora aspectos procedimentais continuem a motivar peti¢oes
(como ¢ exemplo a peticao 17/2019, que julga desidiosa a demora para
julgar um determinado processo), apds 2019 é possivel observar aumen-
to vertiginoso no uso de um termo aberto, como a desidia, para tentar
impugnar atos jurisdicionais tipicos, apesar de contestaveis.

II1.2.5 Postura incompativel com a honra, dignidade e
decoro do cargo

Tipificado como crime de responsabilidade no art. 39, 5 da Lei
1.079/50, o comportamento incompativel com a honra, dignidade e
decoro do cargo envolve grande fecho de condutas que incorrem no
mesmo dispositivo — indo desde o excesso de linguagem até a alegacao
de violacao a Constituicao.

Atitudes pontuais, como eventual excesso de linguagem, motiva-
ram algumas peticoes: é o caso da peticao 12/2016, que problematiza
uma série de declaragdes do ministro Gilmar Mendes, que ofenderiam

54 55

autoridades publicas® de modo incompativel com o cargo® *, além de

56.

outras manifestacoes sobre processos sob sua jurisdigao

a Legislacdo Eleitoral, de Acesso 4 Informacio, de Seguranca Nacional, e principalmen-
te, a Constituicdo Federal, resultou flagrante e incontestavel conduta tipica de Crimes
de Responsabilidade.” Peticao 11/2020, p. 14.

53  Como quando insinuou que a entdo Presidente Dilma seria incapaz; que o ato do
entdo vice-Presidente da Camara, Waldir Maranhio, teria sido um ato circense; que o
ministro Lewandowski teria cometido fraude eleitoral); e ao dizer que a Lei Ficha Limpa
parecia produzida por bébados. No mesmo sentido vio as peticoes 6/2017 ¢ 4/2018.

54 Petigao 12/2016, p. 57.

55 “Naio satisfeito, um dia depois, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes extrapolou
todos os limites verbais de um membro do STF, afirmando que o preparo do ato do
Presidente da Camara ‘foi regado a muita pinga, vinho’, o que teria sido ‘engracado’.
Esse tipo de linguagem extremamente impolida e depreciativa em relacdo a membros
de outros poderes da Republica incluem-se perfeitamente na hipétese de procedimento
incompatfvel com o decoro, a honra e a dignidade dos cargos. Imaginem se a todos
os magistrados fosse permitido usar esse tipo de linguagem desrespeitosa e grosseira,
como empregada com frequéncia pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes. O Judiciario
tornar-se-ia um reino livre de descompostura verbal.”. Peticio 12/2016, p. 57.

56 As manifestacdes do ministro, expostas no pedido, referem-se a fatos relevantes
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Também foi constantemente enquadrada nesse dispositivo con-
dutas dos ministros que, dolosa ou culposamente, atentariam contra a
Constitui¢ao: a argumentagao, por parte do ministro Luis Roberto Bar-
roso, favoravel a constitucionalidade do aborto até o terceiro més de ges-
tacao (peticio 16/2016); ou a suposta omissao, por parte desse Ministro,
de trechos do Regimento Interno do Senado na votagao que disciplinou
o procedimento de impeachment (peti¢ao 7 e 8/20106).

Ap6s 2019, é possivel observar que o padrio se manteve. Atitudes
pontuais, como o excesso de linguagem do ministro Lewandowski ao
ameagcar prender advogado que tetia confrontado publicamente o STF”,
foram impugnadas nas peticoes 10/2018 e 2/2019; também foi enqua-
drada nessa interpretacao conduta do ministro Gilmar Mendes ao cha-
mar o procurador Dallagnol de gangster (peticao 12/2019).

A semelhanca dos demais dispositivos, também se mantiveram,
embora em maior numero, peti¢oes que relacionavam tal fundamento a
decisGes supostamente contrarias a2 Constituicao. Para além de uma série
de peti¢des enquadrando tal dispositivo na condugao do Inquérito das
Fake News, o art. 39, 5 também foi o fundamento exclusivo de peti¢oes
como a interposta pelo deputado federal José Anténio dos Santos Me-
deiro (PODEMOS), se insurgindo contra decisao de suspender efeitos
de resolu¢io que favorecia a importa¢ao de armas (ADPF 772 MC) e que
determinou a suspensao da nomeagao do ministro Alexandre Ramagem
pata a Policia Federal (peticao 19/2020).

Tal dispositivo também albergou peticdes que ventilam teses cons-
piratérias para fundamentar o impeachment de todos os ministros da

no contexto politico, como o impeachment da ex-Presidente Dilma, a nomeacio de
ministros ou até o julgamento da chapa eleitoral Dilma-Temer pelo Tribunal Superior
Eleitoral (TSE), que eram objeto de apreciacio tanto dos membros do Tribunal quanto
do préprio ministro Gilmar Mendes.

57  “Ao reagir como reagiu contra o direito constitucional de um cidadao que nada
mais fez do que livre e civilizadamente manifestar o sentimento de vergonha, alids nao
exclusivo dele mas de grande parte do povo, que reiteradas vezes tem tomado as ruas do
Pafs inteiro para protestar contra um garantismo penal que s6 a deliquentes poderosos
teima em servir, o ministro, abusando de seu poder e autoridade, quebrou o decoro
do cargo que ocupa e deve responder as penas de crime de responsabilidade.”. Petigao

10/2018, p. 6.
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Corte. A peticio 11/2019 problematiza a atuacio do STF na area eleito-
ral, que vetou a implantagao total do comprovante eleitoral impresso do
voto nas elei¢des. Ja a peticao 16/2019, em mais de 4000 paginas, utiliza
os cinco incisos da Lei 1.079/50 para arguir a implantacao de uma supos-
ta ditadura civil, por parte do Partido dos Trabalhadores (PT), que teria
no STF sua ultima trincheira. Dos 45 crimes relatados, 40 se referiam ao
art. 39, 5 (em conjunto com outros dispositivos, ou sozinho), abrangen-
do condutas como absolver determinados réus na A¢ao Penal 470 (p. 74);
interferir na regulagao do processo de impeachment da entio Presidente
Dilma (p. 359); defender tese de que parlamentar réu nao poderia assumir
a Presidéncia, com o intuito, para os demandantes, de tirar o PDMB da
linha sucessoéria (p. 1314); dentre outros.

A textualidade aberta desse dispositivo o torna bastante suscetivel
a um uso atentatério a independéncia judicial, no lugar de um uso em
prol do aperfeicoamento institucional do Tribunal. Ao que indicam os
dados aqui expostos, tal caracteristica, associada a decisoes juridicamente
contestaveis dos ministros, tem sido apoderada por diversos atores ins-
titucionais, em especial politicos, para buscar afrontar a independéncia

judicial.
II1.3 E, entdo, o que se pede ao Senado?

Analisados em conjunto, uma grande parcela dos pedidos de im-
peachment revela uma convergéncia no que se refere a sua concepgao de
separa¢ao de poderes. Os peticionantes apontam, com frequéncia, a exis-
téncia de um cenario de descrédito institucional, que seria aprofundado
pelo STE. O Senado, nesse sentido, desponta nessas demandas como o
unico 6rgao capaz de impor limites por meio da “elimina¢dao” de minis-
tros, atuando, segundo os peticionantes, em exercicio tipico do sistema
de freios e contrapesos™. As variadas formas retdricas e estratégicas em

58  “Nessa linha, afirmamos a necessidade de efetivo controle politico do Senado da
Republica Federativa do Brasil, eis que nao ha qualquer macula ao primado da separa-
¢ao dos poderes, mas ha que se evocar a harmonia existente entre eles, a qual é capaz
de fazer nascer o dever excepcional de intervencio, uns nos outros, quando surge o
comportamento tendente a macular o sustentaculo fundamental de todos os poderes da
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que este instituto é utilizado e seu largo uso nos ultimos tempos desafiam
o Senado a impor parametros para a conduta dos ministros e ministras
do Tribunal. Se antes eram pontuais, recentemente, as peticoes passaram
até a pretender a retirada de muitos ou todos os ministros, alegando fatos
genéricos e conspiratorios ou mesmo indicando como conduta crimina-
lizante a prépria atividade jurisdicional tipica deles.

Ao organizar os dados, mapeando atores, fundamentos e sobre-
voando a retorica utilizada nos pedidos dessas peticdes de impeachment,
¢ possivel perceber uma crescente e recente politizagao do instituto. De
um lado, ele passou a ser mobilizado por atores do poder Legislativo,
algo que antes nao havia acontecido; de outro, os diversos peticionantes
téem utilizado a ferramenta até para combater decisoes jurisdicionais dos
ministros e ministras ou mesmo para acusa-los de conivéncia com gover-
nos passados e recentes. Essas novidades na utilizagdo do impeachment
de ministros adicionam novas camadas de desafios para o Senado, levan-
do ao questionamento contido no titulo do artigo: os peticionantes usam
o impeachment como iniciativa correcional ou como arma atentatéria ao
Tribunal e a sua independéncia?

Em acusagées com diferentes graus de especificidade, resta ao Se-
nado o papel de indicar os contornos politicos na utilizagao do instituto.
Conforme julgar conveniente no exercicio de controle de freios e contra-
pesos, ele deve indicar os limites aos comportamentos dos ministros e mi-
nistras, a0 mesmo tempo em que se equilibra na dificil tarefa de constran-
ger atores de outros Poderes sem afrontar sua independéncia funcional.

Na parte seguinte deste artigo, sao apresentadas as respostas até
hoje dadas pelo Senado a estes peticionantes. Os documentos oficiais
foram analisados sob o prisma de algumas questdes que as peti¢oes
informaram, como: em que hip6teses um ministro deve se declarar sus-
peito?; Alguma atividade politica é permitida aos ministros e ministras?;

republica, a saber a supremacia da Constituicao Federal”. Peticiao 5/2016, p. 12. Impot-
tante ressaltar que 0 mesmo trecho apatece na Peti¢ao 6/2019, assinada por deputados
federais que se insurgiam contra ministros que votaram favoravelmente a criminalizagao
da homofobia. Também ¢é encontrado em: “Quando falta respeito aos principios cons-
titucionais por um dos Poderes, outro deles ¢ chamado a acionar o sistema dos “freios
e contrapesos”, com vistas a resgatar o equilfbrio no exercicio da administragao publica
— legal, legitima e que atenda ao interesse do povo”. Peticao 3/2017, p. 6.
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Ha limite e tolerancia politica para manobras regimentais por parte dos
integrantes do STE, como a utilizagao indiscriminada de pedidos de vista
prolongados ou a concessao de liminares nio colocadas a votagio em
plenario?; Ha alguma compreensio estatica e pré-determinada sobre o
que é uma conduta negligente?; E sobre incompatibilidade com a digni-
dade, honra e decoro do cargo?; Alterar votos é sempre um problema, ou
comporta exce¢oes?; dentre outras possiveis.

IV. As decisoes do Senado Federal

IV.1 Procedimento e presidentes

Apbs protocolada por qualquer um que comprove a condi¢ao de
cidaddo (art.41 da Lei 1.079/50), a dentncia de impeachment vai a Mesa
do Senado, que exerce um juizo prévio de admissibilidade. Embora o art.
44 dessa lei seja conciso acerca dessa atuacio prévia™, construcao jutis-
prudencial do STF nega que a atribuicdo setia meramente burocratica®
— cabendo a seu Presidente avaliar os requisitos formais e a existéncia de
justa causa da denuncia. Caso supere esse juizo de admissibilidade, a de-
nuncia enseja a formagao de uma comissao especial, cujo parecer opinan-
do se a denuncia deve ser objeto de deliberagao sera votado. Se aprovado,
tem inicio o processo de impeachment, com audiéncias e manifestacoes
da acusagao e defesa, sucedido da votagao para condenagao.

Das 74 peti¢oes de impeachment protocoladas até dezembro de
2020, todas haviam sido decididas. Os fundamentos utilizados e as estra-
tégias adotadas pelos senadores Renan Calheiros, Eunicio de Oliveira e
Davi Alcolumbre serdo explorados a seguit.”!

59 O dispositivo limita-se a prever que “Recebida a dentncia pela Mesa do Senado,
sera lida no expediente da sessdo seguinte e despachada a uma comissao especial, eleita
para opinar sobre a mesma’.

60  STT, Agravo Regimental no Mandado de Segurancga n2 30672. Rei. Min. Ricardo
Lewandowski, Tribunal Pleno, jul. 15 set. 2011, DJe-200 18 out. 2011.

61  Sete Presidentes do Senado ja tiveram tal atribuicio: Eunicio de Oliveira, Renan
Calheiros, Garibaldi Alves Filho, Humberto Lucena, José Sarney, Ramez Tebet e Valdir
Raupp. Dentre eles, assumem destaque Renan Calheiros e Eunicio de Oliveira — com,
respectivamente, 12 e 19 decisoes negando admissibilidade dos recursos. Até maio de
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IV.2 “A interferéncia de um Poder no outro é o maior

9962

desservigo que se pode fazer a Republica”* — Decisdes

do Senador Renan Calheiros

Ocupando a presidéncia do Senado em diferentes momentos, Re-
nan Calheiros foi responsavel por duas decisdes em 2005 e por grande
parte daquelas dadas em funcgdo das peticbes protocoladas onze anos
depois, em 2016. Nessas manifestagoes, o Senador nega a admissibili-
dade de denuncias fundadas em matérias jornalisticas®” e aponta vicios
formais e auséncia de atipicidade das peti¢oes.

No mérito, indica a auséncia de justa causa (BRASIL, 2016, 2016h)
e uma intensa protecao da independéncia judicial — caracterizando, por
exemplo, a nao liberagdo da liminar do auxilio moradia pelo ministro Luiz
Fux como mero inconformismo com a decisao, que nao poderia levar “a
criminalizagio desmedida de atos e decisoes judiciais™* (BRASIL, 20164, 20167).

Renan Calheiros expressa, ainda, uma rigida concepgao de separa-
¢ao de poderes, afirmando, por exemplo, que a penaliza¢ao ao desvio de
conduta dos ministros e ministras deveria se dar pelos proprios 6rgaos de
fiscalizagao do Judiciario® e que:

E a hora, mais do que nunca, do Poder Legislativo ser
legislativo, do Poder Judiciario atuar como judiciario e do
Poder Executivo se portar como executivo, cada um exer-
cendo e se limitando a sua competéncia. A interferéncia

de um Poder no outro é o maior desservico que se pode
fazer a Republica. (BRASIL, 2016, p. 2).

2020, o senador Davi Alcolumbre nao proferiu nenhuma decisio.

62 BRASIL, 2016, p. 2.

63 Para o Senador, elas possuiriam elevado grau de subjetividade, incompativel com
o rigor que deve presidir a autoridade julgadora Presente nas decisGes que negaram
admissibilidade as peticoes 14/2005; 9/2016; e 12/ 2016.

64  Presente nas decisdes que negaram admissibilidade as peticdes 2/2016 ¢ 13/2016.
65  “Além disso, ndo caberia ao Senado Federal processar e julgar o Ministro Denun-
ciado por condutas atinentes exclusivamente ao cargo que ocupa, nos exatos limites
de seus poderes. Se ¢ que poderia ter havido qualquer desvio em sua conduta como
magistrado — repito, ausente do conjunto probatdrio constante dos autos -, caberia aos
orgios proprios de fiscalizagao do préprio Poder Judiciario verificacio e dilagao pro-
batéria necessaria, bem como eventual penalizagdao. Tudo em absoluta observancia ao
principio da separa¢ao e harmonia dos Poderes da Republica”. (BRASIL, 20161, 2016p).
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Esta consideragao sugere uma compreensao do papel do Senado
bastante distinta daquela que motivou os peticionantes. Enquanto estes
acreditam que o 6rgao legislativo, por meio de uma excepcional tarefa
julgadora, atuaria dentro dos limites da harmonia entre os Poderes, a
Mesa do Senado, sob a presidéncia de Renan Calheiros, entendeu que
tal atividade extrapolaria o ambito de atribui¢oes do Senado e seria uma
intervengao inadequada em outro Poder. Para ele, tal puni¢do do desvio
de conduta de ministros e ministras deveria ser de responsabilidade dos
proprios 6rgaos do Judiciario®.

E possivel observar que algumas decisoes do senador Renan Ca-
lheiros nao se apoiam em pareceres da Advocacia Geral do Senado® —
em procedimento que difere de alguns de seus antecessores (BRASIL,
1995, 2001, 2008), que distribufam o processo para parecer dos advo-
gados antes de decidir a admissibilidade da denuncia. Além disso, o se-
nador deixou de decidir algumas das peti¢oes protocoladas durante sua
presidéncia — como ¢ o caso das peti¢des 10/2015 e 5/2016, que foram
decididas pelo senador Eunicio de Oliveira no mandato subsequente.

IV.3 “Por se tratar de uma via politica, extrema e com
carater punitivo, também se exige fundamentagio e
produgio de provas idéneas”®- Parecetres da Advocacia
e decisdes do Senador Eunicio de Oliveira

Tendo ocupado a Presidéncia do Senado de 2017 a 2019, Euni-
cio de Oliveira despachou 19 peti¢oes, negando admissibilidade a todas
elas. Embora, em comparac¢ao com seu antecessof, seus despachos sejam
ainda mais laconicos — limitando-se a se referir a dentncia apresentada,

66  Vale ressaltar, entretanto, que, na estrutura do Poder Judiciario, o STF ndo se
encontra submetido a nenhum outro 6rgao de controle disciplinar — nem ao Conselho
Nacional de Justi¢a, conforme definido na ADI 3367, de relatoria do ministro Cezar
Peluso, julgada em 13.4.2005.

67  Ha decisdes que o fazem, como a Peti¢do 1/2015 e a Peticio 16/2016, mas im-
portantes peti¢des (como, a titulo de exemplo, as Peticdes 1, 2 ¢ 12/ 2016) nio passaram
pelo crivo da Advocacia do Senado.

68  BRASIL, 20174, p. 13.
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ao parecer da advocacia geral e aos dispositivos da lei 1.079/50 -, todas
eles passaram pelo crivo da Advocacia do Senado, de carater meramente
opinativo.

Nesses pareceres, o Senado passou a enfrentar de modo mais ex-
plicito alguns dos desafios e questionamentos acerca das condutas dos
ministros que eram dirigidos a ele. Em acusagao de que o ministro Dias
Toffoli deveria se declarar suspeito por manter relagao crediticia com
institui¢ao financeira, a Advocacia do Senado estabeleceu que a configu-
ragao do crime de responsabilidade dependeria da presenca de elemento
objetivo ou subjetivo que indicasse deliberado favorecimento decorrente
de tal relacao®, em uma interpretacdo nao literal, do art. 39, 2 da Lei
1.079/50™

Diante daacusaciao de envolvimento do ministro Gilmar Mendes
em atividade politico-partidaria, o parecer ressalta que a postura parti-
cipativa do ministro na vida publica deve resguardar limites, de modo a
preservar sua imparcialidade. Reprova a interlocu¢do com autoridades
da Republica por meios nao institucionais, mas argumenta que ela nao
configura crime de responsabilidade, pois inexistiria prova material de
atuacio politico-partidaria”.

69  “Ocorre que a condicio crediticia entre a parte e o julgador, seu conjuge (com-
panheiro) ou de parentes destes, em linha reta até o terceiro grau, ha de ser observada
dentro de parametros objetivos e subjetivos que caracterizem uma relacio de sujeigao
tal que possa influenciar o julgador a direcionar sua decisao contra ou favor da parte em
face dos termos da mencionada relacdo crediticia, nela se beneficiando, ou dela tirando
proveito, em razao do posicionamento - fundamentos e dispositivo - adotado em seu
julgado.” (BRASIL, 2016¢, p. 3).

70 “Ainterpretacdo a ser dada a disposicdo que estabelece a suspeicao, nesta hipétese,
ha de ser teleologicamente reduzida, a fim de adaptar o texto normativo as exigéncias
decorrentes da mens legis. Com isso, se pretende sustentar que as relagbes de crédito ou
débito relativas a contratos uniformes (...) nao siao usualmente suscetiveis de criar uma
relagao especial de interesse do magistrado sobre o resultado da causa de seu credor ou
devedor.”. (BRASIL, 20174, p. 9)

71 “A denuncia nao trouxe qualquer outro elemento de prova de que o Ministro Re-
presentado teria efetivamente pedido o apoio solicitado na aludida conversa telefonica,
ou seja, praticado os atos materiais da alegada atuagio politico-partidaria.”. (BRASIL,

2017, p. 9-10).
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Nas alegacoes de verborragia dos ministros, o parecer reprova a
conduta, com o cuidado de apontar que sua caracterizagdo como crime
de responsabilidade sé se comprovaria mediante “alta gravidade” afit-
mando a liberdade de interpretagao dos ministros e ministras:

Nio ¢ demais lembrar também que a liberdade no ato de
julgar ¢ essencial em um Estado Democratico de Direito
e deve ser assegurada, pois a independéncia funcional do
magistrado ¢ uma prerrogativa indispensavel para a corre-
ta distribuicao de justica. Por 6bvio, ndo se cuida aqui de
defender ou de assentir com qualquer espécie de “volun-
tarismo vocabular” por parte dos Ministros. Tampouco
se pretende agasalhar a tese de que ndo ha espaco para
se questionar o modo de formulagio do discurso critico
¢ a sua compatibilidade com a dignidade e o decoro do
cargo. Trata-se tdo somente de prestigiar uma condigdo
elementar para julgamentos imparciais pelos membros da
Corte Constitucional, qual seja: o exercicio destemido, li-
vre de pressoes e constrangimentos do oficio judicante na

Suprema Corte. (BRASIL, 2017, p. 14)

Se as irregularidades formais, a auséncia de justa causa e o suporte
probatério exclusivo em matérias jornalisticas continuam sendo motivos
de indeferimento, ha preocupagao em justificar tal exigéncia, ressaltando
que tais elementos garantiriam a cautela que deve pautar a analise dos
pedidos de impeachment, que envolvem altas autoridades da Republica”.

72 “Assim, ¢ indispensavel, para a configuragao do tipo do art. 39, item 5, da Lei n°
1.079/1950, que a conduta se revista de alta gravidade para que se possa abtir a seara
das infragdes politico-administrativas.” (BRASIL, 2017, p. 15)

73 Sendo os seguintes trechos os mais representativos: “Requisitos formais buscam
resguardar a cautela e a seguranga por que se deve pautar o Senado ao analisar repre-
sentacio no grave processo de impeachment em desfavor das autoridades da Republica.
Por se tratar de uma via politica, extrema e com carater punitivo, também se exige fun-
damentagao e produc¢ao de provas idoneas, aptas a comprovarem a presenca da condi-
¢ao da justa causa, vale dizer, da existéncia de evidéncias de autoria e materialidade dos
fatos narrados, para que se proceda a instauragao de processo por crime de responsabi-
lidade. No caso em tela, falhou o autor em preencher tanto os requisitos formais quanto
os materiais.” (BRASIL, 20174, p.9-10) e “Ha que se atentar que o processamento de
dentncia por crime de responsabilidade produz consequéncias danosas nao apenas ao
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No mesmo sentido encontra-se a indicagao de foros mais adequa-
dos pata a apuracao’™: ao invés de s6 identificar que a funcao de puni¢io
nao seria de atribuicio do Senado Federal, ha o reconhecimento desse
papel excepcional da Casa legislativa, embora nao seja sua vocagao’.

Assume destaque, também, uma retorica de justificativa do impea-
chment — em que o instituto é visto n2o mais como meio necessariamen-
te nefasto a separagao de poderes, mas como mecanismo de accountability
politico insito a nog¢ao de Estado de Direito. Tal retérica ndo desconside-
ra a cautela que deve nortear o processo, visto que o simples recebimento
de acusagdo ja traria instabilidade e incerteza quanto ao exercicio de suas
funcoes’™.

representado, mas também as Institui¢des. Nao ha duvida de que a apuragao de infra-
¢Oes das altas autoridades da Republica seja mecanismo de prestigio da representagao
parlamentar e do Estado Democratico de Direito; é justamente pela sua importincia
na concretizagio dos valores e dos principios fundamentais da Republica que nao se
pode admitir seja utilizada para investigar fatos noticiados sem lastro em prova material
direta, mas apenas na narrativa de vefculo de comunicac¢do.” (BRASIL, 20174, p. 13).
74 “Considerando que o processo de crime de responsabilidade constitui-se em via
extrema (uma vez que enseja grave, embora legitima, interferéncia do Poder Legislativo
em altas autoridades de outros Poderes e de autoridade maxima do parquet), todas as
condutas narradas podem ser apuradas em foros mais adequados e menos gravosos,
como o Conselho Superior do Ministério Publico Federal, o Conselho Nacional do
Ministério Pablico, o Conselho Nacional de Justica, o Tribunal de Contas da Unido, sem
mencionar o Poder Judiciario, se provocado.”. (BRASIL, 2017/, p. 7)

75 “Ocorre que o Senado Federal, exce¢ido feita aos poderes das Comissoes Parla-
mentares de Inquérito (...) ndo tem vocac¢ao de 6rgao de investigacao e, por essa razio,
as exigencias de admissibilidade de um processo por crime de responsabilidade sao
mais elevadas, na medida em que os fatos delituosos devem estar bem amparados na
existéncia de elementos de informagio e fortemente albergados na tipicidade aberta da
Lei do Impeachment”. (BRASIL, 20174, p. 15-16)

76  Por outro lado, ¢ preciso lembrar que a simples instauraciao de processo contra um
membro da Suprema Corte ja traz incerteza quanto a investidura dessa alta autoridade
da Republica, podendo redundar em grave prejuizo a estabilidade necessaria ao funcio-
namento regular das instituicbes nacionais. Nesse giro de ideias, é de se reconhecer o
instituto do impeachment como via excepcional e extrema, cuja abertura pelo Senado
Federal deve ser vista sempre com parcimoénia, a fim de que o impedimento de autori-
dades nio caia em descrédito publico.” (BRASIL, 2017¢, p. 5).
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A responsabilizacio dos agentes politicos, por crime de
responsabilidade, ¢ um meio de a sociedade se defender
do exercicio irresponsavel do poder e de comportamen-
tos nefastos ao Estado Democratico de Direito. Logo, é
insito a no¢do de Estado de Direito, ou seja, do império
da Lei, que haja controle do bom exercicio das func¢ées
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. Afinal, ne-
nhuma autoridade estatal esta imune a responsabilizagao

(). (BRASIL, 2017e, p. 5)

O papel do Senado, nesse sentido, seria relevante no sistema de
freios e contrapesos, abandonando a concepcao antes adotada pelo se-
nador Renan Calheiros de rigida separacao de poderes entre Legislativo,
Executivo e Judiciario.

Em virtude da insubmissio dos membros da Suprema
Corte ao controle eletivo exercido diretamente pelo ti-
tular do Poder — o Povo — reforca-se a conveniéncia de
que o controle de seus atos seja efetuado fora do mesmo
Poder Judiciario (em homenagem ao principio de freios e
contrapesos) e por uma Corte politica, como é o Senado
Federal. Dai a ado¢io, no regime constitucional brasileiro,
da funcao jurisdicional do Senado Federal em relacio aos
crimes de responsabilidade. (BRASIL, 2017}, p. 3)

Se a atuacdo da Advocacia do Senado parece sinalizar para um
manejo mais adequado do instituto — visto que busca satisfazer os 6nus
argumentativos levados ao Senado, tentando definir parametros minimos
para a caracterizacdo dos crimes de responsabilidade -, ¢ necessario res-
saltar que ela ndo esgota, mas muitas vezes acentua o carater politico das
decisées do Presidente do Senado.

Em duas oportunidades (patecer que analisou a peticao 10/2017 e a
peticao 9/2018), a Advocacia do Senado reconheceu que a atuagao do mi-
nistro Luiz Fux, de nao submeter ao plenario a liminar referente ao auxilio
moradia dos magistrados, poderia caracterizar crime de responsabilidade”.

77 “Quanto a aptidao da exordial, o fato de que o Ministro Luiz Fux nao ter afetado
ao plenario sua decisio monocratica, somado a questdo do custo altissimo ao eratio
que esta medida causa, poderiam se subsumir a hipotese de crime de responsabilidade
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Os pareceres opinam pela intimagao do ministro para manifestar-se acerca
da denuncia no prazo de quinze dias™ antes que ela prosseguisse.

Esses pareceres nao foram seguidos pelo senador Eunicio de Olivei-
ra. Embora suas decisdes facam referéncia aos termos desse documento”,
o senador alega que o prosseguimento da denuncia exigiria a presenca de
justa causa, que os fatos relatados deveriam possuir a gravidade de um
crime de responsabilidade®
cisdo nao especifica a auséncia de justa causa, tampouco indica os pontos
de discordancia em relagao ao parecer da Advocacia do Senado.

para arquivar sumariamente a denincia. A de-

IV.4 “(...) a abertura de processo de impeachment contra
magistrados do 6rgio maximo da Justiga brasileira
reclama cautela e prudéncia”: o tempo e as decisoes do
Senador Davi Alcolumbre

Embora tenha ocupado curto periodo na frente da Presidéncia do
Senado, o Senador Davi Alcolumbre foi o responsavel pelo maior nime-
ro de decisoes até 2020, tendo decidido, no total, 36 peti¢es. Para além
da grande quantidade, foi em seu mandato que as petigdes passaram a ser

invocada pelo denunciante na exordial (att. 41 e 39, 4 ¢ 5 da Lei 1.079/50)”. (BRASIL,
2018/, p. 6)

78  “Antes da decisdao de recebimento da denuncia pelo Presidente da Mesa do Se-
nado, porém, parece razoavel, em homenagem ao principio constitucional da ampla
defesa, levando-se em consideragdo os graves prejuizos pessoais e institucionais que
podem decorrer do processamento de uma denuncia por crime de responsabilidade,
e tendo-se em vista, por analogia, o tito constante do art. 4° da Lei n°® 8.038, de 28
de maio de 1990 - mais consentineo com o regime constitucional presente - que seja
facultado ao representado manifestar-se acerca da denuncia no prazo de quinze dias, a
fim de possibilitar, se for o caso, eventual juizo preliminar de rejeicio por justa causa.”
(BRASIL, 2018y, p. 6-7)

79 “IIL. CONSIDERANDO os termos lancados no Parecer n® 686/2018-ADVOSE,
processo administrativo n® 00200.024075/2017-86, que opina pela regulatidade formal
da denuncia e pela inexisténcia de inépcia patente da inicial;” (BRASIL, 20187)

80  “(..) a via politica do crime de responsabilidade nao se presta para censurar ou
revisar atos praticados no regular exercicio da atividade tipica de outro poder”. (BRA-

SIL, 2018))
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manejadas por politicos e assumiram evidente carater anti-institucional,
ao se voltarem contra interpretagoes de ministros e buscarem a impug-
nacao de todo o Tribunal.

A despeito de tal particularidade, as fundamentagoes utilizadas
pelo Senador foram semelhantes aos seus antecessores.

Assim como havia ocorrido com Renan Calheiros, o nao atendi-
mento de requisitos formais — como assinatura com firma reconhecida,
documento de identificagdo pessoal — foi fundamento exclusivo para inde-
ferimento de 11 peticoes®’. Em outros 9 casos®, foi um dos fundamentos,
associado a auséncia de justa causa, a ensejar a inadmissibilidade do pedido.

A auséncia de justa causa — apontada como fundamento exclusivo de
inadmissibilidade em 21 casos — também foi suscitada pelo Senador: embora
as peti¢oes nao tenham parecer da advocacia do Senado, as razoes suscitadas
por este 6rgao anteriormente sao usadas para trazer o conceito de justa causa.
Tal conceito estaria vinculado “ao lastro probatério minimo e firme, indica-
tivo da autoria e da materialidade da infragao imputada, conforme reiterados
pareceres da Advocacia do Senado Federal sobre a matétria”®.

O Senador também mobiliza, em suas decisdes, o conceito de se-
paragao de poderes de modo a enfatizar a impossibilidade de admitir de-
nuncias de impeachment que se dedicassem ao mérito de decisoes judi-
ciais*. Maneja como fundamento a separacio de poderes® e, em algumas

81  Peticao 4, 2019; Peticao 9, 2019; Peticao 10, 2019; Peticao 16, 2019; Peticao 17,
2019; Peticao 19, 2019; Peti¢ao 21, 2019; Peticdo 2, 2020; Peticao 7, 2020; Peticao 11,
2020; Peticao 12, 2020.

82  Peticao 6, 2019; Peticdo 12, 2019; Peticdo 13, 2020; Peticio 14, 2020; Peticio 15,
2020; Peticao 16, 2020; Petigao 17, 2020; Peti¢ao 18, 2020; Peticao 19, 2020.

83  Presente nas peti¢cdes: Peticao 5, 2019; Peticao 11, 2019; Peticao 12, 2019; Peticdo
1, 2020; Petigao 3, 2020; Peti¢io 5, 2020; Peti¢ao 6, 2020.

84  “CONSIDERANDO que o Senado Federal, em homenagem a separacio de Po-
deres, tem se recusado historicamente a conhecer de denuncias que versem sobre o mé-
rito de decisées judiciais, que gozam de relativa intangibilidade em nosso ordenamento
juridico, somente passiveis de questionamento pela via recursal propria, ressalvada a
previsao da legislacao processual de conhecimento dessa espécie de fato quando com-
provado dolo ou fraude (Art. 143, inc. I, do vigente CPC)” (Petigao 13, 2019; Peti¢ao
15, 2019; Peticao 18, 2019; Peticao 20, 2019).

85 “CONSIDERANDO que o nicleo das alegacbes da dentncia questiona a in-
terpretacdo e a convicgao juridica firmada pelo Ministro denunciado em votos por ele
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oportunidades, faz defesa enfitica da independéncia judicial®, muitas

vezes considerando decisoes do proprio plenario do STF que ratificaram

as monocraticas atacadas pela via do impeachment®’.

A semelhanca de seus antecessores, o senador ainda expressa sua
visao do impeachment, que constituiria um mecanismo grave, a merecer
prudéncia e cautela do Senado Federal:

“CONSIDERANDO que a abertura de processo de
impeachment contra magistrados do 6rgao maximo da
Justica brasileira reclama cautela e prudeéncia por impli-
car sérias consequéncias na estabilidade constitucional e
interferir com violéncia na atividade tipica de outro Poder,
ndo se prestando tal via a funcionar como mera mogao de
desconfianca do Senado da Republica em relacio a atua-
¢do de Ministros do Supremo Tribunal” (Peticao 7, 2019)

proferidos em processos judiciais submetidos a sua relatoria (suspensao da nomeagao
do Delegado Ramagem; MS 37.097); CONSIDERANDO que (...) o conteido material
dos atos jurisdicionais tipicos, stricto sensu, ndo se subsome as vedagoes estabelecidas
pela Lei dos Crimes de Responsabildiade, sendo, em regra, imune ao controle politi-
co-legislativo do Senado, sob pena de afronta a clausula constitucional de separagao
dos poderes e de abalo institucional a necessaria independéncia do Poder Judiciario”
(Petigdo 19, 2020).

86  No mesmo sentido: “(...) o conteudo material dos atos jurisdicionais tipicos, sc-
tricto sensu, nao se subsome as vedagoes estabelecidas pela Lei dos Crimes de Respon-
sabilidade, sendo, em regra, imune ao controle politico-legislativo do Senado, sob pena
de afronta a clausula constitucional de separacdo dos poderes e de abalo institucional a
necessaria independéncia do Poder Judiciario (...)” (Peticao 10, 2020).

87  “CONSIDERANDO que as decisées impugnadas na representagao foram profe-
ridas em processos judiciais em curso no Supremo Tribunal Federal, a exemplo do In-
quérito n. 4781 e da quebra de sigilo da reunido interministerial nos autos do Inquérito
4831, tratam do juizo de mérito sobre o contetdo de ato jurisdicional stricto sensu, o
que ndo se revela adequado a moldura tipica dos crimes de responsabilidade, consubs-
tanciando questdao constitucional de alta complexidade; CONSIDERANDO, por fim,
que a discussao quanto ao acerto ou desacerto do conteudo de decisdo jurisdicional
deve ser travada pelos meios recursais proprios, ou, ainda, receber a devida resposta
legislativa; CONSIDERANDO que, em relacio ao Inquérito 4.781 (“fake news”) ja
existe decisdo vinculante, proferida no Ambito da ADPF 572, em que o Plenario do
Supremo Tribunal Federal, por dez votos a um, atestou a legalidade e a constituciona-
lidade da referida investigagao, instaurada com o objetivo de investigar a existéncia de
noticias fraudulentas, denunciagdes caluniosas e ameacas contra a Corte, seus ministros

e familiares.” (Peti¢do 17, 2020).
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Diferentemente deles, as decisdes do Senador Davi Alcolumbre
avangaram na compreensao de alguns dos incisos, delineando, em deter-
minados casos, alguns padroes em que o instituto do impeachment nao
deve ser mobilizado.

Em peti¢ao protocolada pelo jurista Modesto Carvalhosa, em que
este acusava o Ministro Gilmar Mendes em uma série de dispositivos
da Lei do Impeachment (Peti¢ao 7, 2019), a decisao do Senado afirma a
impossibilidade de aplicagdao das hipdteses de impedimento e suspeigao
do processo civil ao processo penal®; que a atividade politico-partidaria
nao se configura com o mero didlogo com outros atores politicos, mas
que deveria ter uma interpretacao restrita”’; e que a discordancia dos re-
querentes com a postura institucional do ministro nao significaria proce-
dimento incompativel com a honra e dignidade do cargo™. A decisao faz,
ainda, mengao a impossibilidade de fatos anteriores a posse no cargo ou
muito antigos serem impugnados pela via do impeachment’'.

88  “CONSIDERANDO que nao ha margem para aplicagdo extensiva, analégica ou
subsidiaria das regras de impedimento e suspeicao do direito processual civil ao proces-
so penal e que o sistema juridico oferece as partes interessadas mecanismos proprios
para resguardar a imparcialidade do magistrado;”

89  “CONSIDERANDO que a atividade politico-partidaria nao se confunde com a
manifestacio do pensamento e opinido, devendo o conceito juridico de atividade po-
litico-partidaria, por consubstanciar infracao funcional do magistrado e restringir suas
liberdades publicas, receber interpretacio restrita, pelo que descabido o elastecimento
pretendido na denuncia; CONSIDERANDO que a interlocugao de Juizes da Suprema
Corte com outras autoridades da Republica, inclusive representantes eleitos, ndo sao,
por si s6, condutas antijuridicas, sendo certo que a Constituicao veda ao magistrado
condutas de participa¢do explicita, corriqueira e imprépria na vida politica nacional, a
exemplo de atitudes como a filiacdo partidaria, a atuacio em comicios ou propaganda
eleitoral, a candidatura a cargos eletivos, etc., o que nao ¢ o caso;”

90  “CONSIDERANDO, por fim, que os fatos narrados nao se subsomem as veda-
¢Oes contidas no art. 39 da Lei 1.079/195, uma vez que a discordancia dos requerentes
em relagdo a atuagao institucional e a forma de participacio na vida publica do Ministro
denunciado nao dé azo a deflagracdo do processo de impedimento por conduta incom-
pativel com a dignidade, honra e decoro do cargo;”

91  “CONSIDERANDO que, como regra, agdes tomadas antes da assuncio do car-
2o nao servem como fundamento para a abertura de processo de impedimento, muito
menos narrativas de fatos supostamente ocorridos ha mais de duas décadas, decurso
temporal este que, em tese, fulminaria o direito de punir do Estado mesmo em se tra-
tando de crimes graves”
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Em peti¢ao alegando desidia do ministro Marco Aurélio, ao conce-
der liminar para soltar o traficante conhecido como “André do Rap” (HC
186144), o Presidente do Senado ressalta que a decisao do ministro, além
de atividade jurisdicional tipica, era coerente com as posi¢oes defendidas
pelo ministro ao longo de sua carreira jurisdicional, afastando a alegacao

12, O mesmo fundamento tam-

de negligéncia na prestagao jurisdiciona
bém surge para afastar outras pretensoes de puni¢ao ao ministro Marco
Aurélio, expostas nas Peti¢oes 6 de 2020 (pela mesma decisdao) e 5 de
2019 (que se insurgia contra a decisao monocratica de soltar todos os
presos condenados em segunda instancia).

A despeito de uma louvavel maior énfase argumentativa dada pelo
Senador Davi Alcolumbre — que permite delinear determinados contor-
nos dos usos e desusos de instituto caro a independéncia judicial e es-
tabilidade institucional do pais -, é possivel perceber que o modo pelo
qual o Senador manejou o instituto ainda o torna suscetivel a um uso
autoritario.

Diferentemente de seus antecessores, o Senador foi o que mais de-
morou para negar admissibilidade aos pedidos™: todos foram arquivados
apenas em dezembro de 2020, ou seja, ao fim do mandato do Senador.
Tal dado sinaliza um uso politico do instrumento, pode ter sido mantido
ao longo dos anos como uma ameacga aos ministros, bastante prejudicial
a independéncia judicial. A despeito dos fundamentos relevantes de de-
fesa da independéncia judicial, eles poderiam ter maior impacto politico
e simbdlico se expostos de imediato quando do protocolo das peti¢des,

92 “CONSIDERANDO que a decisao do Ministro foi tomada no exercicio de ati-
vidade jurisdicional e em razao de sua livre conviccio, e é coerente com a posicao que
sempre foi defendida pelo Ministro durante seus mais de trinta anos de atuagdao na
Corte Constitucional” (Peticao 13, 2020)

93 Os trés Presidentes aqui analisados tiveram as seguintes médias de tempo, em dias,
para decidir uma peticio de impeachment contra um Ministro do STF: Renan Calheiros
(20,9 dias); Eunicio de Oliveira (295,7 dias); Davi Alcolumbre (352,7 dias). As médias
foram calculadas pelo programa Excel e consideraram as datas indicadas na petigao,
como a data de protocolo, e a data indicada na decisao como data do despacho. Para as
peti¢des que foram protocoladas sob uma gestio e decididas na gestao posterior (como
as Peticdes 10/2015, 5/2016 ¢ 10/2016, protocoladas na gestdo de Renan Calheiros e
decididas por Eunicio de Oliveira) considerei, como data inicial, a posse como Presi-
dente do Senado do Senador responsavel pela decisio.
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até inibindo o protocolo de outras dendncias que apontavam condutas
semelhantes.

Desse modo, é possivel depreender que, diante de um uso cada
vez mais politico do instituto do impeachment — dado nio s6 a quali-
ficagao de seus autores, como a inten¢ao quase que manifesta de subs-
tituir o Tribunal -, as peti¢oes foram abordadas sob um procedimento
também politico na presidéncia do Senador Davi Alcolumbre. Enquanto
seus fundamentos sinalizam em favor da independéncia judicial, além de
buscar satisfazer um 6nus argumentativo acerca do que seria um crime
de responsabilidade para ministros do STF, o procedimento adotado de
demora para despacha-las alimentou um uso politico que permitiria até
a mobilizagdo casuistica do impeachment, para além de favorecer a pro-
liferacdo de petigoes.

V. Conclusio: o uso politico do impeachment

Esse trabalho, ao analisar o histérico de mobilizacio do impeach-
ment contra ministros do STF, permitiu identificar um uso cada vez mais
politico dele: por parte dos peticionantes, a tentativa de desqualificacdo
de seus ministros e de retirada de varios ou até de todos os ministros tem
prevalecido em detrimento da iniciativa correcional, de aprimoramento
ao Tribunal. Até 2018, é possivel identificar motivos e condutas pontuais
dos ministros a ensejarem as petigdes; tais petigoes misturam ataques in-
flamados ao Tribunal e criticas a seus procedimentos com a inexisténcia
de accountability sobre suas agoes. Os principais autores que o mobiliza-
ram foram pessoas ligadas ao meio juridico. Poucas dessas petigoes se
direcionam a atividade jurisdicional dos ministros; em grande medida, se
voltam contra hipoteses literais previstas na lei ou contra procedimentos
contestaveis, como a extensio do pedido de vista do ministro Gilmar
Mendes na ADI 4650 ou a nao ratificagao, em plenario, da liminar que
estendeu o auxilio moradia a todos os magistrados.

A partir de 2019, entretanto, as peti¢Oes passaram a ser manejadas
por deputados federais, estaduais e senadores; os crimes de responsabi-
lidade previstos nos incisos, antes interpretados predominantemente de
modo literal, passaram a ser interpretados de modo a possibilitar a im-
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pugnacao de decisdes controversas. As denuncias acirraram a veiculagiao
de teses conspiratorias e passaram a indicar, no polo passivo, varios ou
até todos os ministros do STE

Essa mudanca pode ser observada tanto do ponto de vista qua-
litativo, a partir das condutas indicadas para a motivagao da denuncia,
quanto do ponto de vista quantitativo: 12 das 17 peti¢des interpostas
em 2020 se dirigiram contra o ministro Alexandre de Moraes, sendo que
9 delas mencionam o inquérito das fake News e, as outras 3, a decisdo
do mesmo ministro para impedir a posse de Alexandre Ramagem como
diretor geral da Policia Federal.

Tal mobilizac¢ao do instituto pode revelar uma vertente perigosa a
estabilidade institucional: o impeachment de ministros pode servir como
arma legalmente prevista para intimidar ministros da Corte ou buscar a
substitui¢ao deles e cooptagao do STE Experiéncias semelhantes, em
paises vizinhos da América Latina, podem servir como alerta para a fis-
calizacio e estudo desse instrumento™.

Por parte do Senado, a2 medida em que as peticGes passaram a se
tornar mais genéricas e perigosas a independéncia judicial, o 6rgao pas-
sou a buscar satisfazer cada vez mais um esfor¢o argumentativo.

No primeiro momento descrito, sob a presidéncia de Renan Ca-
lheiros, as negativas de admissibilidade se fundamentaram em razoes for-
mais e em uma concepgao estatica de separagao de poderes; nao houve,
por parte do Senador, qualquer esfor¢o argumentativo de avangar no mé-
rito da denuncia, explorando o contetdo dos crimes de responsabilidade
e explicitando por que as peticbes ndo mereciam prosperar.

Ja sob a presidéncia do senador Eunicio de Oliveira, o laconismo
das decisoes foi complementado, em alguns casos, pelos pareceres da
Advocacia do Senado Federal, que forneceram razoes e compreensoes
de cada um dos incisos. Em outros casos, entretanto, houve divergéncia
entre o parecer da Advocacia e a decisdo: duas denuncias envolvendo a

94 A manipula¢io politica da composi¢io da Corte Constitucional encontra vasto
repertério de experiéncias na América Latina, como ocorreu na Venezuela, com Hugo
Chavez (TAYLOR, 2007), no Peru, com Alberto Fujimori, em 1997 (CONAGHAN,
2005), e na Argentina sob variados Presidentes, como Perén e Menem (CASTAGNO-

LA, 2020).
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liberagao de auxilio moradia via liminar ndo colocada para vota¢ao pelo
Plenario tiveram sua admissibilidade reconhecida pelos pareceres, de ca-
rater meramente opinativo. A decisdo, embora nao tivesse que seguir a
opinido técnica, nao esclareceu os motivos pelos quais ela ndo mereceria
prosperar, passando a impressao de que, para além da analise técnico-ju-
ridica do pedido, fatores politicos nao sé influenciam mas sao decisivos
para o éxito ou nao de um pedido de impeachment.

No terceiro momento, sob a presidéncia do Senador Davi Alco-
lumbre, o esfor¢o argumentativo permite delinear como o Senado com-
preende alguns crimes de responsabilidade: o mero encontro com au-
toridades publicas nao seria exercicio de atividade politico-partidaria, as
causas de impedimento e suspei¢do previstas no processo civil ndo se
aplicariam ao impeachment e a manuten¢ao de posicionamentos juris-
dicionais, ainda que contrarios ao Plenario, ndo constituiriam crimes de
responsabilidade. Ha enfatica defesa da independéncia judicial e visao de
que o impeachment mereceria cautela e prudéncia.

A despeito disso, o procedimento adotado pelo senador, de despa-
char a negativa de admissibilidade apenas em seu ultimo dia de mandato,
revela uma estratégia politica de manejo do impeachment possivelmente
perigosa a independéncia judicial e a estabilidade institucional.

Os trés senadores aplicaram, em variados graus, estratégias politi-
cas de negar a admissibilidade: Renan Calheiros, ao fundamentar-se em
visao estatica de separa¢dao de poderes; Eunicio de Oliveira, ao nao in-
vestir esfor¢os argumentativos mesmo quando sua decisao contrariou
os pareceres; e Davi Alcolumbre ao manter as dentuncias pendentes de
andlise durante todo seu mandato.

Tal uso politico do instituto é natural, dado nao sé a natureza po-
litica do cargo de Presidente do Senado como a propria configuragao
institucional do impeachment de ministros. Apesar de um invélucro ju-
ridico, a ferramenta tem uma natureza politica — e nisso nao ha grandes
diferencas em relacio ao impeachment de presidentes da Republica. E
assim ao olhar para os pedidos e também ¢ assim ao analisar as decisOes
de inadmissibilidade.

Entretanto, para o funcionamento do impeachment compativel
com a estabilidade institucional, tal uso, ainda que politico, deve observar
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certos limites para que se dé dentro das regras do jogo. Os peticionantes
nao podem usar da ferramenta para buscar a substitui¢io de toda uma
composi¢ao, tampouco para alegar fatos genéricos ou decisoes jurisdi-
cionais tipicas. Sua mobilizagao deve servir para punir agentes publicos
irresponsaveis, e ndo para forjar, no Tribunal, maiorias politicamente
otientadas em um ou outro sentido.

Por parte do Senado, seu uso politico deve se dar sob critérios
minimamente transparentes, até para permitir a accountability, por parte
da populagio, da atribuicao de admitir pedidos de impeachment. Nego-
ciagOes politicas nos bastidores sdo inevitaveis, mas nao podem servir
de pretexto para que o presidente do Senado se furte de fundamentar as
inadmissibilidades. Tal esfor¢o é importante ndo s6 para concretizagao
da publicidade, como também para fomentar o proprio uso da ferramen-
ta dentro dos limites institucionais, e ndo como arma para interferéncia
no funcionamento do Tribunal.

O que se aponta neste trabalho é que o bom manejo do institu-
to do impeachment passa necessariamente pelas razdes politicas, mas
nao termina nelas. A auséncia de transparéncia procedimental nos
despachos que encerram as demandas por impeachment de ministros
e ministras pode ensejar duvidas e causar inseguranga nas instituigoes
envolvidas, de forma a prejudicar, em alguma medida, a estabilidade
institucional. A transparéncia nas trocas entre as institui¢ées sao fon-
tes capazes de aumentar a estabilidade e a legitimidade de suas atua-
¢oes, na medida em que entendem melhor seus limites e buscam ao
maximo o aperfeicoamento. Tal clareza é ainda mais importante em
termos de acirramento politico, em que o uso do impeachment pode
se dar de maneira distorcida de sua fungdo precipua, no sentido de
desincentivar o uso casuistico da ferramenta e construir instituicoes
mais fortes.

Embora seja um instrumento legitimo na dinamica de freios e
contrapesos, o impeachment de ministros deve ser visto com bastante
parcimonia — em especial em meio a um cenario nacional e internacio-
nal de afronta a independéncia judicial e de cooptagao de instituicdes
do Estado, em especial Cortes Constitucionais, para o enfraquecimento
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da democracia®™. A dificuldade em remover ministros de suas funcoes é
elemento indispensavel para a separag¢ao de poderes. Do contrario, esta-
rfamos diante de uma fragilidade inconteste do sistema, que permitiria
o mando e o desmando do Legislativo (representado nesta relagao pelo
Senado) e, em seguida, pelo recrutamento emergencial de novo(s) inte-
grante(s) para compor o Tribunal por parte do Executivo.

Sendo o impeachment uma ferramenta com potencial de desesta-
bilizar os arranjos institucionais, seu manejo pelo 6rgao politico respon-
savel deve se dar de modo responsavel: para além da retérica de defesa
do tribunal, é necessario a ado¢ao de procedimentos que blindem a fer-
ramenta de um uso politico futuro casuistico e de fundamentos que de-
senhem os contornos de um controle dentro dos limites das funcées de
cada poder. Controlar, nesse sentido, nao é sinonimo de impedir, e muito
menos deve ser sinbnimo de eliminar ministros.

Inerente a esse tipo de mecanismo de impeachment, a dualidade
entre controlar e eliminar ministros foi posta a disposigao do Senado pela
Constitui¢ao de 1988, ao prevé-lo como competente para julgamento. Para
além de fiador da estabilidade institucional e da independéncia funcional
dos juizes da cupula do Judiciario, o Senado pode usar seu poder para
diferenciar seu uso dentro das regras democraticas, de um manejo posto
para atacar ministros e forjar maiorias artificiais — garantindo que o impe-
achment, embora seja o “pior sistema imaginavel para disciplinar agentes
politicos, exceto todos os outros” (GERHARDT, 1996, p. 178, traducao
livre), ndo atente contra as regras do jogo que ele busca preservar.

95  Para além dos ja mencionados casos na América Latina, outros casos de alteragao
de composicio de Cortes Constitucionais, por meio de outros mecanismos que nao
necessariamente o impeachment sao Hungtia (primeiro-ministro Viktor Orban, Vene-
zuela (governos Chavez e Maduro) e Polonia (partido da Lei e da Justica) (LEVITSKY,
ZIBLATT, 2018).
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Resumo: Ocupando a posic¢ao da terceira maior populagao carceraria
do mundo, o Brasil entra em uma cegueira social. As razoes que leva-
ram ao expoente crescimento das taxas do sistema carcerario desde
1990, refletem o que a pesquisadora Michelle Alexander chama de
colorblindness: o presidiario brasileiro tem um perfil, é negro, jovem
e favelado. Nas discussoes eleitorais de 2018, o lema “bandido bom
¢ bandido morto” demonizou os direitos humanos e desconsiderou
as reals razOes para a atual situagao que o Brasil se encontra, em uma
histeria social que mata e relativiza as vidas envolvidas, de policiais a
infratores. Em virtude de suas propostas, tecemos uma analise com-
parativa da Lei n° 13.964/2019 com o caso Bar Bodega, crime que
aconteceu em 1996, na cidade de Sao Paulo. Sob as contribui¢coes de
Carlos Dorneles (2007) e Michelle Alexander (2017), refletimos sobre
o cenario no qual o Sistema Penitenciario Brasileiro.
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Abstract: Occupying the position of the third largest prison population
in the world, Brazil enters a social blindness. The reasons that led to
the exponent growth of the prison system rates since 1990, reflect what
researcher Michelle Alexander calls colorblindness: the Brazilian inmate
has a profile, is black, young and slum. In the 2018 election discussions,
the motto “good bandit is dead bandit” demonized human rights and
disregarded the real reasons for the current situation that Brazil find
itself in, in a social hysteria that kills and relativizies the lives involded,
from police officers to violators. Due to its proposals, we present a
comparative analysis of Law n°® 13.964/2019 with the case Bar Bodega, a
crime that occurred in 1996, in the city of Sao Paulo. Under the theoretical
contributions of Carlos Dorneles (2007) and Michelle Alexander (2017),
we reflect on the scenario in wich the Brazilian Penitentiary System.

Keywords: Prison System; Law n° 13.964/2019; Bar Bodega.
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INTRODUCAO

Em nosso pafs, vivenciamos uma crise no Sistema Penitenciario,
enquanto produto de tomadas historico-sociais, que levam o Brasil a al-
cancar a 3° maior populacio carceraria do mundo, consequéncia do des-
caso do Estado com a Seguranca Publica. Nesse cenario, os presidios
estao superlotados e os presos, muitas vezes, recebem um tratamento
desumano. Além disso, nosso sistema prisional nao possui estrutura para
alcancar um de seus objetivos referente a ressocializacao dos infratores
na sociedade.

Frente a esse cenario, o entao Ministro da Justi¢a, Sérgio Moro,
apresenta o pacote anticrime, “um conjunto de alteracOes na legislacao
brasileira que visa a aumentar a eficacia no combate ao crime organizado,
ao crime violento e a corrup¢ao, além de reduzir pontos de estrangula-
mento do sistema de justica criminal” (BRASIL, 2019). Em sua proposta
legislativa, altera 14 leis e decretos nas areas de atuagao policial, regras de
processo penal, banco de dados, progressao de regime, corrupgao, enti-
quecimento ilicito, dentre outros.

Segundo Moro (2019), as mudangas foram organizadas visando
combater trés questdes centrais: a corrupgao, o crime organizado e o0s
crimes violentos, que, ao seu ver, estao interligados. Entretanto, um dos
pontos do projeto assegura prote¢ao legal a policiais envolvidos na mor-
te de suspeitos, legitimando a a¢do do agente, que nao precisaria mais
“aguardar a ameaga concreta ou o inicio da execugao do crime” (2019).

Devido a excessiva protegao aos policiais, legitimados por essa lei,
neste artigo o comparamos com o crime do Bar Bodega, a fim de visua-
lizar os meandros entre a teoria e a pratica legislativa, além das variaveis
que circundam esse cenario, concebidas desde a violéncia policial, en-
quanto legado da Ditadura Militar, até o processo de encarceramento em
massa. Apesar de ter acontecido na década de 1990, o crime levanta ques-
toes atemporais e, em um contexto de tensao racial, ainda necessarios.

O caso em questdao ocorreu no Bar Bodega, bar frequentado pela
elite paulistana, quando homens armados entraram no local e anuncia-
ram um assalto, resultando na morte de duas pessoas. O caso teve grande
repercussao, foi destaque em todos os jornais por meses, ¢ rapidamente
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nove suspeitos foram presos, dentre eles Cléverson, menor infrator en-
volvido com drogas, acusado de assassinato e com passagem pela entdo
Fundagao Estadual para o Bem Estar do Menor (FEBEM). Quando foi
levado pela policia, Cléverson foi torturado até “assumir” que cometeu
o assalto e, assim, “‘entregar’” quem estava com ele no ato. Entretanto,
depois de passar por diversas torturas, por falta de provas, os suspeitos
foram soltos e, algum tempo depois, os verdadeiros autores do crime
foram presos.

A discussio racial entra em questio quanto ao perfil do presidi-
ario e do bandido no Brasil, quando lugares subalternos lhe sao legiti-
mados, devido ao longo processo de escravidio e a nao reparagao do
Estado. Segundo Dornelles, “nas matérias telegraficas que a imprensa
publicou, nenhum comentario sobre o fato de que os acusados ante-
riores eram negros ou mulatos, e nao brancos como os verdadeiros as-
saltantes” (2007, p. 172). Como, entdo, atribuir um crime a Cléverson,
quando nada indicava ser ele o autor do crime? Segundo Foucault, “os
mais pobres — observa um magistrado- nao tem possibilidade de serem
ouvidos na justica” (2012, p. 60), consequentemente, as pessoas pobres
estdo mais sujeitas a sofrerem injusticas, podendo a Lei n® 13.964/2019
reforgar essas injustigas.

Logo, tal caso trouxe uma discussiao sobre quem ¢ o infrator no
Brasil e a forma como sao tratados os presos no Brasil. Ainda que o fato
tendo ocorrido ha anos, ainda hoje encontramos relatos de tortura e pri-
sao ilegal, bem como autos de resisténcia, que ocorrem dentro de nosso
sistema carcerario. Isso nos leva a pensar sobre até que ponto essa lei vai
nos ajudar, haja vista que a politica do atual Governo Federal, de com-
bate ao crime no pafs, expressa formalmente na lei, mantém a puni¢ao
apenas a populagdo pobre e negra, sem desvelar os problemas estrutu-
rais do Sistema Penitenciario Brasileiro e nem do problema nevralgico
da segurancga publica, como politica publica e direito fundamental do
cidadio brasileiro.

Nesse contexto, este artigo visa analisar as mudancas que a Lei n°
13.964/2019 propée, em consonancia com o crime do Bar Bodega, para
legitimar a sua efetividade e intervir com possiveis solugdes, de acordo
com a fundamentagiao tedrica em questio. Com esta pesquisa, preten-
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demos, inicialmente, apresentar um panorama sobre a situagao dos Sis-
temas Penitenciarios, apontando o perfil do presidiario, as razdes que o
levam a essa condigao, o transito e a reincidéncia do sujeito, pensando em
uma articulagao teodrica sobre o encarceramento em massa, que tende a se
intensificar ap6s a aprovagao da lei em questao.

1 EXECUCAO PENAL E CARCERE: UM PANORA-
MA DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

O encarceramento em massa gera lucros enquanto devo-
ra a riqueza social, tendendo, dessa forma, a reproduzir
justamente as condi¢des que levam as pessoas a prisiao
(DAVIS, 2018, p. 17)

O surgimento e pro(re)gresso dos sistemas penitenciarios decorre-
ram da constante necessidade de um local de condicionamento, no qual
os individuos pudessem ser isolados e punidos de acordo com os seus
crimes. No entanto, é notério que questdes sociais, economicas, politicas
e, até mesmo, religiosas, influenciaram na construcio e moldagem de
um mecanismo de controle da liberdade e julgamento por determinados
atos, considerados errados.

E durante o ciclo que se estende da Idade Média até a Queda do
Império Romano, entre o século VII a.C. e V d.C,, que é moldada a ideia
de um local para aprisionar, ou seja, restringir a liberdade dos individuos.
Tal ato levava como prerrogativa exercer uma puni¢ao, levando em conta
os preceitos de moralidade, justica e civilidade daquela época. A histo-
ricidade dos sistemas prisionais engloba um conjunto de praticas tortu-
rantes, tidas como instituicbes degradantes e precarias, até o surgimento
de novas moldagens e teorias a respeito da prisao, no qual se debruca
sobre a sua fungao com a sociedade. Para Foucault (2012), a finalidade
da prisao perdeu o teor de causar dor fisica, e a finalidade da punicio
deixou de atingir o corpo para se exercer sobre a alma do infrator, tal
situagao é exemplificada ao citar o modelo pandptico, de Bentham, o
qual tinha como finalidade gerar desconforto aos prisioneiros pela cons-
tante vigilancia e observa¢ao dos mesmos, atingindo a integridade moral
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e psiquica, contribuindo para uma fungao repressora de forma indireta,
tendo como cerne o poder disciplinador de um individuo sobre outro.
Em relagdo a isso, Bentham ja descrevia:

O cdificio ¢ circular. Os apartamentos dos prisioneiros
ocupam a circunferéncia. Vocé pode chama-los, se quiser
de celas. Essas celas sdo separadas entre si e os prisio-
neiros, dessa forma, impedidos de qualquer comunicagao
entre cles, por parti¢oes, na forma de raios que saem da
circunferéncia em diregdo ao centro, estendendo-se por
tantos pés quantos forem necessarios para se obter uma
cela maior. O apartamento do inspetor ocupa o centro;
vocé pode chamd-lo, se quiser, de alojamento do inspetor.
[...] Cada cela tem, na circunferéncia que da para o ex-
terior, uma janela, suficientemente larga nao apenas para
iluminar a cela, mas para, através dela permitir luz sufi-
ciente para a parte correspondente do alojamento. A cir-
cunferéncia interior da cela é formada por uma grade de
ferro suficientemente fina para niao subtrair qualquer par-
te da cela da visdo do inspetor (BENTHAM, 2000: 18.).

O modelo panéptico, de Bentham, registrado na imagem abaixo,
descreve a clara func¢do onipresente do vigilante em relagdo aos prisio-
neiros, a qual se relaciona com a constante precariedade e marginalizagao
dos apenados no Brasil, pois a prisio se (re)cria ao postular diferentes
contextos e realidades, bem como a privacdo da liberdade, a institui¢ao
publica, a questao de saude, a seguranca, a econdémica e a politica, o local
de ressignificagdo e o nascimento de novos problemas sociais.

Dentre os reais, mas nao efetivados, objetivos e prerrogativas do
sistema penitenciario, ressaltamos a prisio como um sistema de reinte-
gragio, ressocializagao e transformagao do individuo, no uso do trabalho
e da educacio como meio para garantir a integridade humana e social,
além de tratamentos que respeitem os direitos humanos e condi¢oes que
zelem pela dignidade fisica, moral e psicolégica.

Os sistemas penitenciarios mundiais, tendo em vista a diferenca
no setor econdmico, social e politico dos paises, constituem-se como um
tértil terreno de comparagao, ligacao e dicotomia, ao tratar da pesquisa e
do estudo sobre a situagao do Sistema Prisional Brasileiro. Por exemplo,
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os Estados Unidos, com suas regras criminais e forte policiamento, trans-
forma as prisdes em um local de encarceramento em massa, tendo em
vista sua politica de luta contra as drogas, penas exacerbadas e puni¢des
distintas:

Discutir se a prisao se tornou uma instituicio obsoleta
passou a ser algo especialmente urgente diante do fato de
que mais de 2 milhGes de pessoas (de um total mundial de
9 milhGes) atualmente vivem em prisoes, cadeias, refor-
matorios e centros de detenc¢io de imigrantes nos Estados

Unidos (DAVIS, 2018, p. 10)

Angela Davis, enquanto defensora da aboligao dos sistemas prisio-
nais, questiona a sua efetividade na reeducacao do sujeito, ao considerar
o tratamento desumano e a superlotacio que alcanca diferentes paises.
Sobre este fato, destacamos a China, com o seu sistema agressivo e re-
pressor. Até 2013, por exemplo, muitos presos chineses eram enviados
aos campos de reeducagdo pelo trabalho, em uma situagao forcada e de-
gradante, no qual os infratores chegavam a trabalhar 15 horas por dia,
sem folgas durante os feriados ou nos fins de semana.

A Russia, por sua vez, consta com um sistema muito criticado, pela
violagao dos direitos humanos, pelas condi¢oes desumanas como tratam
os presos, os abusos de poder, as posi¢coes retrogradas e as condi¢oes
analogas a escravidao. Tais caracteristicas, portanto, remontam uma he-
ranga histérica da época em que a Unido Soviética mantinha os campos
de trabalho forcado.

E, por fim, a Noruega que, necessariamente, causa uma dicotomia
entre os outros paises citados, haja vista seu baixo nivel de encarceramen-
to, um tratamento que respeita a dignidade e integridade do individuo,
além de garantir que os presidiarios tenham a ressocializagao assegurada
e o acesso a atividades ludicas, em um tratamento humano e que destoa
do contexto brasileiro, estadunidense, chinés e russo.

Nesse contexto, a prisao, nao somente como institui¢ao, mas tam-
bém como um mecanismo de politica publica, deriva de um complexo
sistema heterogéneo. Sendo assim, a diferenca territorial, social e, prin-
cipalmente, histérica, reformula a criagio de uma sociedade disciplinar-
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mente voltada para fixar, no tempo e no espago, o individuo criminoso,
utilizando mecanismos punitivos e vigilantes, enquanto “um conjunto de
relagoes simbidticas entre comunidades correcionais, corporagoes trans-
nacionais, conglomerados de midia, sindicatos de guardas e projetos le-
gislativos e judiciais” (DAVIS, 2018, p. 115).

No entanto, esses objetivos nao sio consolidados, haja vista que o
encarceramento em massa ¢ com ele a perda integridade humana leva a
disciplinarizacao do individuo. Sem nenhum retorno no seu crescimento
moral e social, percebemos o nitido crescimento de reincidentes no sis-
tema carcerario. Sempre visando a ordem social, a puni¢ao e o controle
humano, esquecemos, por vezes, que a teoria se consolida como pratica,
no qual ha o crescimento de um fértil terreno de desvirtuamento, esque-
cimento e individualismo.

Controle social dos encarcerados, ao invés de mudancas sociais
nos individuos, encarceramento em massa, condi¢oes precarias de habi-
tacdo, reintegracao social falha, mortes em presidios, desrespeito ao di-
reito das mulheres, principalmente as presidiarias gestantes, sio algumas
palavras-chave que corroboram para um Sistema Penitenciario Brasileiro
degradante e que trilha caminhos retrégrados aos direitos individuais e
humanos. Em cume a constru¢ao de uma otica velada sobre a prisdo,
principalmente como nucleo de uma nova in(re)clusio, discorrer a res-
peito do perfil social do presidio, bem como a criagao de estere6tipos e
preconceitos concebidos sob um campo de ignorancia e desigualdade,
tornam-se uma necessidade tematica nos meios académicos.

Quanto a idade dos presidiarios brasileiros, o panorama ja se mos-
tra intenso entre os jovens, haja vista que a faixa etaria da populacio
carceraria se encontra com maior porcentagem entre os sujeitos de 18
a 29 anos, com 30%, ganhando dos que estao entre 25 a 29 anos, que
carregam uma taxa de 25%. Além da idade, ha, também, o fator mais
acentuado nesse cenario: o perfil social do presidiario molda-se, quase
ou totalmente, sob o viés da cor, raca ou etnia dos presidiarios, no qual
mais da metade do publico carcerario pesquisado é negro, com a taxa de
04%. Somado aos dados de escolaridade, nos quais pessoas analfabetas,
alfabetizados informalmente e aqueles que tém até o ensino fundamental
completo representam, respectivamente, 4%, 6% e 51% da populagiao
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prisional, segundo dados do Levantamento Nacional de Informagées Pe-
nitenciarias INFOPEN), de 2016.

De fato, o levantamento do perfil social do preso brasileiro é bas-
tante padronizado: negro, jovem e com escolaridade baixa. Tais carac-
terfsticas abrem portas para uma outra juncao de esteredtipos: 0 negro
jovem que tem escolaridade baixa e é de periferia, marginalizado pelos
impasses da sociedade, prejulgado pelo ambito social, economico e civil.

Afinal, o presente cenario brasileiro induz, automaticamente, o
cidadao branco, com nivel superior completo e renda alta a subjugar e
disseminar a criagao de uma sociedade nivelada, onde a superioridade
racial, o poder aquisitivo, a taxa de escolaridade e, até mesmo, as vesti-
mentas, sio métodos utilizados para impor a exclusdo, desrespeito ou
injustica — elementos esses que sao cruciais neste presente artigo.

2 BAR BODEGA E A LEI N° 13.964/2019:
ENCARCERANDO SUJEITOS PELA COR

Uma das alternativas e promessas do governo bolsonarista se ate-
ve a erradicacdo e a solugdo da corrup¢iao e do crime organizado, no
qual responsabilizava os governos anteriores. Sob uma 6tica reducionista
sobre o problema que assola o Brasil, a nio compreensiao da complexi-
dade do sistema nos leva a pensar como solucionar o trafico de drogas,
a criminalidade e a corrupgao no Brasil, o que chega a ser um discurso
politico banalizado. Com a elei¢ao e a indicagdao do ex-juiz, Sérgio Moro,
aclamado como heroi nacional pelo seu destaque na Operagao Lava Jato,
para o cargo de Ministro da Justica, o entdo projeto de lei “Pacote Anti-
crime” surgiu como uma série de medidas que viriam a “solucionar” os
problemas da Seguranga Publica no pafs.

Encaminhada no dia 19 de fevereiro ao Congresso Nacional, o
entdo pacote alterava 14 leis, objetivando o endurecimento das pena-
lidades e a “efetividade” do sistema: Decreto-Lei n® 2.848/1940 (Co-
digo Penal), Decreto-Lei n° 3.689/1941 (Cédigo do Processo Penal),
Lei n° 7.210/1984 (Lei de Execu¢iao Penal), Lei n® 8.072/1990 (Cri-
mes Hediondos), Lei n° 8.429/1992 (Improbidade Administrativa), Lei
n° 9.296/1996 (Sigilo nas Comunicacoes), Lei n° 9.613/1998 (COAF),
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Lei n° 10.826/2003 (Armamento), Lei n°® 11.343/2006 (Lei de Drogas),
Lei n° 11.671/2008 (Transferéncia e Entrada de Presos em Presidios de
Seguranca Maxima), Lei n° 12.037/2009 (Identificacio Criminal do Ci-
vilmente Identificado), Lei n® 12.850/2013 (Organiza¢io Criminosa e
Procedimento Criminal) e a Lei n® 13.608/2018 (Procedimento de fis-
calizagao alimenticia). Sancionada no dia 24 de dezembro de 2019, pelo
Presidente Jair Messias Bolsonaro e o entdo Ministro Sérgio Moro, o
pacote se tornou a Lei n® 13.964.

Dentre as vinte medidas propostas, algumas tendem a piorar a exe-
cugao penal, visto as divergéncias e as tensoes sociais que o Brasil apre-
senta na contemporaneidade, dentre as quais citamos, a redugao de penas
em caso de legitima defesa, a condenacao e a prisao imediata, o endureci-
mento no cumprimento das penas, a elevagdao dos casos nao julgados que
complicaria a situagao da superlotagao, dentre outros.

A exemplificar algumas propostas, temos a primeira medida, que
propoe assegurar a execugao provisoria da condenagao criminal apos jul-
gamento em segunda instancia, no qual altera-se o Art. 283 do Cdédigo
de Processo Penal, que, caso aplicada no crime “Bar Bodega”, a ser ex-
plicado posteriormente, levaria os suspeitos a cumprir pena e aumentaria
o indice de casos niao julgados, respectivamente, altera-se, também, o
Codigo Penal, nos Art. 50 e Art. 51.

Em alteragao do Codigo Penal, relacionado a legitima defesa, altera
o Art. 25, Paragrafo Unico, legitimando e reduzindo a pena em casa de
homicidio doloso, se comprovada legitima defesa. Nestes casos, o aten-
tado ocorrido no Rio de Janeiro, onde um homem fora assassinado por
80 tiros disparados pelo Exército, levanta o questionamento do que deve
ser considerado nas “situagdes de confronto”, visto que as tensoes raciais
marcam um estere6tipo do criminoso a ser confundido, mesmo quando
nao lhe é garantido o direito a defesa. Ainda nesta medida, propunha
uma mudanca no Art. 309-A, no Cédigo de Processo Penal, que foi ve-
tado em sua sancao. Esta medida, se aprovada, poderia configurar a sen-
tenca dos acusados no Bar Bodega, mesmo que ainda inocentes, como
discutiremos posteriormente.
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2.1 O Bar Bodega e a funcionalidade juridica:
um cenario brasileiro

No dia 10 de agosto de 1996, acontecia um dos crimes mais co-
nhecidos daquela época, a nivel nacional pela comogao midiatica, que
comprometeu todo o processo juridico, e a nivel internacional, por ferir
a imparcialidade juridica e ferir os direitos humanos, mesmo que ainda
a Lei n° 9.455/97 nio estivesse no sistema juridico. O entdo conhecido
caso do Bar Bodega aconteceu na regiao nobre de Sio Paulo, no bairro
Moema, decorrente de um assalto que gerou duas mortes:

Os homens entraram em fila no bar. Eram trés. Na frente,
o mais forte, um pareddo. Nao chamavam a atengao de
ninguém. Mais quatro homens entraram depois. Duas e
meia da madrugada de um sabado. Noite fria, muitas me-
sas ja estavam vazias, mas ainda havia uns vinte clientes.
Os dois grupos se dividiram, para os fundos do bar e para
o caixa. Nenhuma arma era visivel. Trés minutos antes,
o grandalhdo, seguranga da casa, tinha sido rendido na
entrada. Nao deu tempo pra nada. Um homem magro,
franzino, encostou a arma no pescoco dele. - Hoje, eu
sou o crimel. Os manobristas foram rendidos a0 mesmo
tempo. E entraram no bar, todos em fila. Primeiro, dois
assaltantes e Vivaldo, o seguranga, que foi levado para
proximo do banheiro. Depois entraram os manobristas
com outros dois assaltantes. Em segundos, o barman e
o caixa ja tinham canos de armas na barriga. S6 entao o
assalto foi anunciado (DORNELLES, 2007, p. 17).

O caso talvez seja um dos mais conhecidos da época, por diversas
razoes, como o sensacionalismo midiatico, que acabou por interferir nas
investigagoes, a consequente movimentagao popular, com o movimento
Reage Sao Panlo, os devidos procedimentos juridicos, que apresentaram
varias falhas e s6 ndo resultou em uma condenacao injusta pela atuagao
do promotor Eduardo Aradjo da Silva, a nao condenagao dos tortura-
dores e pelo Estado nio ter indenizado os envolvidos, que passaram por
uma série de torturas:
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Ninguém passa incélume pela FEBEM. Foi ali que Clé-
verson teve certeza de que o mundo ¢ dividido entre os
que mandam e os que t¢ém medo. Nio tinha dia em que
ndo visse uma surra. Dos companheiros nos outros, dos
outros nos companheiros e dos monitores em todos. Nao
precisava motivo. Um olho atravessado e pronto. Cara
feia ndo tinha perdio, era desafio a autoridade. [...] Eram
fases intercaladas. Safa um Valmir ou Luciano, entrava
Cléverson outra vez. Os policiais queriam mais, queriam
outros cumplices, queriam as armas, queriam o dinheiro,
os cheques, as joias. Na segunda sessdo de tortura, Clé-
verson viu que nao tinha saida, tinha que entregar mais
alguém. E apontou Natal. Natal estava na malandragem
havia pouco tempo. Nunca tinha saido preso. Trabalhava
como pedreiro, tinha ficado desempregado fazia 6 meses.
Acompanhou Cléverson em dois assaltos. Uma hora dizia
que queria ir, noutra, que nao, queria ficar longe de con-
fusdao. A maior de todas estava apenas comec¢ando. Ele foi
torturado quatro vezes. Uma numa delegacia e mais trés
vezes em outra. Os policiais ameagavam colocar pacotes
de cocaina na casa dele para incriminar a familia inteira.
Depois de cada espancamento, um delegado botava pa-
péis a sua frente para que assinasse. Natal recusou-se sem-
pre (DORNELLES, 2007, p. 25; 48).

Com a devida pressio midiatica, todo o trabalho da policia ¢ da
investigagdao acabou por virar um espetaculo popular. Pelo bem social,
era necessario solucionar o caso e dar uma resposta a populagao, que se
encontrava ameagada. Os diversos veiculos de Sdo Paulo, sem se preo-
cuparem com a integridade do sujeito, lhes propuseram um estere6tipo,
baseado no 6dio, na amargura e no nao arrependimento:

Nos dias seguintes, o assunto continuaria em destaque.
No Didirio de Sao Paulo, uma entrevista exclusiva com Clé-
verson comeca com a seguinte frase: “Triste, carrancudo,
cheio de 6dio e amargura. Assim é Cléverson, que execu-
tou o dentista no dia do assalto ao Bodega...”. Ele ¢é des-
crito como alguém frio porque s6 pensa em vinganga pelo
assassinato da mae. No Jornal da Tarde: ‘Quem ¢ e o que
pensa C. A. S, dezesseis anos, um dos assassinos do Bar
Bodega’. Mais uma vez, o perfil do édio. Cléverson tinha
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virado um prato cheio, personagem principal, apontado
como lider pela policia e aceito pela imprensa como a
estrela do espetaculo. (DORNELLES, 2007, p. 60).

Com a pressao popular e as torturas exercidas, a fim de agilizar o
processo, os 6rgaos precisavam solucionar o caso e dar uma resposta a
sociedade. Com algumas lacunas na histéria, nas versoes contadas e no
nao reconhecimento dos acusados pelos funcionarios do Bar Bodega,
diversos crimes foram cometidos, desde infragdes contra o Estatuto da
Crianca ¢ o Adolescente até o crime de tortura, estabelecido em lei no
ano seguinte.

Se o promotor do Ministério Publico nao tivesse agido, este seria
mais um crime que puniria inocentes, pautados em um dito perfil so-
cial do criminoso. Com o pedido para abrir as investigacoes, as recons-
tru¢oes da cena do crime e os depoimentos retomam as lacunas do
caso, inocentando os acusados e investigando os verdadeiros culpados
pelo crime:

O promotor Eduardo Aradjo da Silva estava no transito,
préximo do parque do Ibirapuera, quando ouviu a no-
ticia da prisao de Cléverson e dos outros quatro acusa-
dos. Ficou aliviado. O crime barbaro nio ficou impune.
Mal sabia que, um més depois, ele mesmo estatia no caso
Bodega. Tinha s6 29 anos. Era um desconhecido na mi-
dia, tao repleta de promotores assiduos [...] Ele nio era
o promotor natural do caso Bodega. Foi designado, fu-
rou a fila. Uma tarefa de confianca do procurador-geral
do Ministério Pablico. Ja havia um zunzunzum de que
as coisas estavam complicadas na investigacdo, boatos de
que os funciondrios do Bodega estavam se reunindo, nao
entendiam o rumo das investiga¢des. [...] Vivaldo, o segu-
ranca do Bodega, liderava o movimento dos funcionarios.
Ele préprio tinha passado por maus bocados, e nao se
conformava. Quando foi chamado para reconhecer os
acusados, nao identificou ninguém, mas quase caiu pra
tras quando viu Natal, uma incrivel coincidéncia. Era o
mesmo Natal, filho do seu Nilo, que tinha morado perto
da sua casa, anos atrds, numa rua do Bixiga. O seguranca
chamou uma delegada e falou que conhecia Natal. Ime-
diatamente foi levado para uma sala, de onde ouviu gritos
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de espancamentos. E ali mesmo levou uns tapas. Foi acu-
sado de fazer parte do grupo. Um policial quebrou uma
prancheta na sua cabeca. Vivaldo, um armario que lutava
boxe e judo, nao pode reagir. Foi algemado, transferido de
delegacia e solto na madrugada. A policia nio sabia o que
fazer com ele. Ao contrario do que a imprensa e a policia
diziam, os funcionarios do bar nao estavam conseguindo
reconhecer os acusados. Sem saber em quem confiar, pro-
curaram policiais militares, que alguns deles conheciam. A
historia chegou ao servico reservado da PM, que come-
cou a fazer investigacoes em sigilo (DORNELLES, 2007,
p. 78-79).

Reconstruido pelo jornalista, Dornelles (2007), o caso Bar Bodega
¢ tido como um crime de imprensa, pela mobilizagao e pela influéncia
que as midias jornalisticas deram ao caso, como nos mostram a ima-
gem 1 e a imagem 2. Como aponta o jornalista, os verdadeiros autores
foram condenados a penas que variaram de 23 a 48 anos, o movimento
Reage Sdo Panlo se findou com o caso, os acusados nunca foram indeni-
zados pelo Estado e os policiais, que praticaram tortura, nunca sofre-
ram qualquer pena pelo ato, bem como nenhuma midia foi processada
pelo que fez.
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Imagem 1 — O caso “Bar Bodega” e a influéncia midiatica
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Manchetes dos jornais criam clima de panico.

(Folha de S. Paulao)

Disponivel em: DORNELLES, Carlos. Bar bodega: um crime de imprensa. Sao
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Imagem 2 — O caso “Bar Bodega” e a influéncia midiatica
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A cobertura equivocada e ditada pelos passos da policia.
Digrio Popular, 27/08/1996 ).

Disponivel em: DORNELLES, Carlos. Bar bodega: um crime de imprensa. Sao
Paulo: Globo, 2007.
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Tendo ciéncia dos conflitos étnico-sociais que nossa sociedade
apresenta, intensificados pela miséria e desigualdade social, cabe-nos
a reflexdo dos procedimentos adotados em um crime, que ocorreu na
década de 1990, época na qual os acusados, mesmo inocentes, foram
culpabilizados pelo seu perfil social, como demonstrado na imagem 3 e
4, e, com toda a mobilizagio do caso, passaram por uma morte social.
Nessa reflexdo, propomos questionar como a Lei n° 13.964/2019 pode
intensificar algumas tensoes, culpabilizando sujeitos e superlotando os
presidios, que, apesar de todas as garantias, mantém a precarizagao € es-
quecimento dos individuos.

Imagem 3 — Os suspeitos do caso Bar Bodega:
jovens negros da periferia de Sao Paulo.

(s suspeitos: jovens negros da periferia de Sao Paulo.
(Lalo de Almeida / Folha Imagem)

Disponivel em: DORNELLES, Catlos. Bar bodega: um crime de imprensa. Sao
Paulo: Globo, 2007.
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Imagem 4 — Os suspeitos do caso Bar Bodega: dia da liberdade.

O dia da liberdade: atitude considerada desafiadora.

(Joao Wainer | Folha Imagem)

Disponivel em: DORNELLES, Catlos. Bar bodega: um crime de imprensa. Sao
Paulo: Globo, 2007.

Considerando a situag¢ao sub-humana pelas quais esses individu-
os passam, é necessario verificar as consequéncias fisicas, psicologicas
e socials nas quais estio sujeitos. Em um contexto contemporaneo, o
didlogo entre Brasil e Estados Unidos nunca foi tao denso: pela repreen-
sao policial com as “classes inferiores”, o encarceramento em massa € o
controle de corpos negros. Estudar o caso Bar Bodega, em um contexto
brasileiro, em uma realidade acentuada pelas discussoes raciais na realida-
de e na midia, no movimento “I can’t breathe” e na série When they see us
(2018), nos leva a pensar como as intermediagdes culturais se propoem a
configurar um estere6tipo que é reflexo de uma colonialidade.
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2.2 O perfil social do presidiario brasileiro: controle
social e encarceramento em massa

A populagio carceraria brasileira cresceu exponencialmente nos al-
timos anos, superlotando os presidios e gerando uma crise nos diversos
setores de Seguranga Publica. Os dltimos dados estatisticos indicam que
possuimos mais de 700 mil habitantes privados da liberdade, dentre sua
maioria com recorréncias de roubo e trafico de drogas, tendo entre 18 a
24 anos, com escolaridade até o ensino fundamental e com uma condic¢ao
étnica negra, a contabilizar negros e pardos.

Consoante ao caso Bar Bodega, vale destacar que o perfil dos
acusados atendia o estere6tipo do penitenciario, apontado nas ultimas
estatisticas. Mesmo inocentados, como dito anteriormente, nio houve
nenhuma comogao social para se desculpar pelo que fora dito ou feito
com os acusados, que tiveram de enfrentar todo o sistema corporativo
que os torturou:

A vontade de esquecer nao impediu que eles voltassem
a ficar diante de um juiz. Um més depois da descober-
ta dos verdadeiros culpados, Luciano, Natal e Valmir da
Silva tiveram que contar, outra vez, todos os detalhes da
tortura. Agora, eles tinham esperanca de que os policiais
fossem punidos. Eles disseram que foram torturados por
policiais do 15° e 37° distritos e por agentes do GOE -
o Grupamento de Operagdes Especiais. Denunciaram a
omissdao dos médicos do IML, que s6 fizeram exames de
verdade depois que a Justica recebeu as denincias da tor-
tura. S6 neste momento a imprensa ficou sabendo que um
outro menort, Edson, também tinha sido preso. Ele ficou
detido ilegalmente na delegacia por dois dias, acusado de
fazer parte do grupo. Agora, ele ajudava na denuncia das
torturas. Disse que apanhou sem trégua, o tempo todo
em que esteve na delegacia. Acabou sendo solto ‘por falta
de provas’. Os rapazes acusaram treze policiais - quatro
delegados, oito investigadores e um carcereiro - de par-
ticipacdo nas torturas. [...| Com tamanhos disparates juti-
dicos, o processo foi seguindo de instancia em instancia.
Em novembro de 1998, o juiz Sérgio Godoy Rodrigues
de Aguiar absolveu os delegados Jodo Lopes Filho, José
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Eduardo Jorge e Antonio Primante e o investigador Ale-
xandre Ferreira Victal ‘por falta de provas’. Novo recurso
do Ministério Puablico até que o Superior Tribunal de Jus-
tica confirmou a decisdo em junho de 2002. Ninguém foi
punido. DORNELLES, 2007, p. 176; 178).

Em um contexto norte-americano, duas figuras se destacam na
contemporaneidade ao teorizar sobre as relagdes entre prisao, racismo
e encarceramento em massa. Davis (2018) e Alexander (2017) sao im-
portantes para pensar como tais aspectos se relacionam e condicionam
pessoas aos estereotipos e lugares, reforcando o que o pesquisador e
tradutor Almeida (2018) concebe por racismo estrutural.

Entendendo que o aprisionamento na contemporaneidade ¢é re-
flexo do processo de escravidao nas Américas, entendendo que sua fala
parte de um contexto estadunidense, Davis afirma:

Para Du Bois, a mio de obra negra nio era nem econo-
micamente livre nem politicamente auténoma. Conse-
quentemente, os negros entraram numa esfera publica da
democracia norte-americana como inferiores e desiguais
[...]. Com a abolicio da escraviddo, os negros deixaram
de ser escravos, mas imediatamente se tornaram crimino-
$0S - €, COMO criminosos, tornaram-se escravos do estado.

(DAVIS, 2009, p. 13-14).

Da mesma forma, Alexander (2017) compreende que, para além de
um reflexo escravocrata, que condiciona individuos a uma estrutura mar-
ginal, o encarceramento ¢ reflexo de uma guerra contra as drogas que,
assim como no Brasil, exerce a sua erradicacdo na favela, em um controle
pela “politica do medo, da divisio, do bode expiatério e do controle
[social]” (ALEXANDER, 2017, p. 21). Ainda sobre a condi¢dao que essa

guerra resultou, nos indica:

Milhoes de pessoas - em sua maioria, pessoas pobres e
ndo brancas - foram varridas para prisoes e cadeias em ra-
730 de uma ‘guerra contra as drogas’ racialmente enviesa-
da e a0 movimento politico de ‘endurecimento’ que des-
truiu familias e dizimou comunidades inteiras [...]. Mais de
90% daqueles rotulados como ‘criminosos’ ou ‘bandidos’
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ndo recebem um julgamento ou uma defesa consistente;
eles se confessam culpados porque sio ameagados com
sentencas minimas obrigatorias durissimas caso ousem
desafiar suas acusacoes. Uma vez terem cumprido suas
penas de prisao, milhdes sio introduzidos num universo
social paralelo, no qual os direitos civis e humanos basicos
garantidos a demais pessoas ndo se aplicam a eles (ALE-
XANDER, 2017, p. 20).

Dessa forma, para além de todo processo e ordenamento juridico,
por vezes, ha aspectos que sao desconsiderados. Para além de todas as
discussoes que propomos, ¢ necessario identificar o que leva o infrator a
praticar tal ato, bem como deve-se problematizar o perfil do “criminoso”,
entendendo que parte de um reflexo histérico e do condicionamento do
individuo a uma situagao inferior. Tais questionamentos sao importantes
na hora de pensar nas hipdteses, nas intervengoes e nas aplicabilidades
da gestdo prisional, em uma consideracdo das alternativas para a crise do
sistema penitenciario.

3 HIPOTESES, INTERVENCOES E
APLICABILIDADES: PENSANDO ALTERNATIVAS
PARA A CRISE DO SISTEMA PENITENCIARIO

Em uma elevada estatistica, o Brasil apresenta cerca de 726 mil de-
tentos (INFOPEN, 2017), com uma estrutura que comporta apenas 300
mil presos. Nesse cenario, o sistema carcerario encontra-se supetlotado
em todas as regides do pais, desvinculando-se de sua funcao idealizada,
de proteger a populagao e reabilitar o individuo para a vida em sociedade.
Ao contrario, essa caréncia estrutural, em conluio com a corrupg¢ao poli-
cial e a negligéncia do sistema judicial, cria um ambiente de precariedade,
insalubridade e severas invasdes aos direitos humanos, além do assédio a
jovens pelas fac¢Oes criminosas que intensificam seus recrutamentos nos
presidios.

Dentre a populagao carceraria do pafs, 44% sao presos provisorios,
que ainda estao no aguardo de uma decisao judicial, sendo jovens entre
18 e 29 anos, presos por crimes contra o patrimonio (70%) ou trafico de
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entorpecentes (22%), negros e de baixa renda (64%), de acordo com o
INFOPEN (2017). Logo, a crise do sistema penitenciario nao é apenas
um problema da seguranga brasileira, mas também um reflexo do gritan-
te abismo social, ocasionado pelas desigualdades socioeconémicas.

Nessa perspectiva, o jovem periférico ndo possui recursos para ar-
car com os custos de todo o processo judicial, tornando-se dependente
da ineficiente defesa publica e da lentidao do sistema judiciario, que se
apresentam como variaveis que mantém o jovem preso, condicionando-o
a violéncia do meio carcerario e ao crime organizado. Assim sendo, a jus-
tica faz-se seletiva e as prisdes transformam jovens infratores em massa
de manobra do natrcotrafico.

O sistema carcerario do pafs se faz desigual em seu todo. Para co-
megar, a maioria dos crimes ¢ inafiangavel, no qual é preso imediatamen-
te. Logo apds, encontra-se sujeito tanto ao abuso de violéncia fisica e a
tortura quanto as falhas processuais e ao descaso da Justica. Esse cenario,
caracteristico das prisdes de carater unicamente punitivo, contribui para
o aumento da reincidéncia dos presos e o crescimento do trafico, que
surge justamente como unica forma de fuga do individuo daquela re-
alidade. A partir do momento em que se retira a liberdade do cidadao,
mesmo que esse esteja cumprindo uma pena, € nao se respeita os demais
direitos universais nas prisdes, de imediato se esta trabalhando de forma
contraria para a recuperagao dessa pessoa, como acontece no Brasil, se-
gundo relatérios da ONG Human Rights Watch, que relata as péssimas
condicoes de vida e habitaciao nas celas brasileiras.

Diante de todas as questoes supracitadas atuais nos presidios bra-
sileiros, entende-se que a procura de alternativas para extirpar, ou pelo
menos diminuir o caos instalado, vem se tornando a grande missao do
Estado e daqueles preocupados com a problematica. O caos nas peni-
tenciarias brasileiras ¢ uma dificuldade antiga e que vem sendo discutido
ha pouco tempo, no qual muitos questionamentos tém sido levantados,
pros e contras sio chamados a discutirem a tematica, mas poucas sao as
solucoes alcancadas.

E notério a emergéncia em se pensar alternativas para solucionar
ou amenizar o caos instalado no sistema prisional, tecidos pela falta de
qualidade das prisoes e a ineficacia na manutenc¢ao de direitos dos presos
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nao. Deste resultamos e inferimos que a probabilidade de reincidéncia
desses individuos é muito alta, acrescido ainda da falta de conhecimento
por parte dos administradores a respeito do perfil carcerario.

Diante desse quadro, o Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN) e o Ministério da Justi¢a formularam o Plano Diretor do Siste-
ma Penitenciario, visando diagnosticar os principais problemas encontra-
dos nos carceres do pais, ao planejar a¢oes frente as varias alternativas e
primar pela busca dos resultados, a saber, colaborar para a concretizagiao
dos direitos das pessoas privadas de liberdade, assim como para a atuali-
zagao qualitativa da gestao prisional do Brasil.

Além disso, o Depen, a partir do Plano Diretor de Melhorias para
o Sistema Prisional, estimula os estados da federagdo a elaborarem pro-
jetos estratégicos de ag¢oes, por meio dos multiplos ambitos responsaveis
dos 6rgaos de gestao prisional, o que pode ser possivel por meio da sub-
divisao do Plano em temas estratégicos: sistema de justiga, modernizac¢ao
da gestao e reintegracao social. Entres as medidas pensadas no plano, te-
mos: a aplica¢ao de penas alternativas ao carcere, a criagao de comissodes
técnicas de classificagio em cada regidao e a avaliacao de leis fomentado-
ras do déficit prisional no pais, como a Lei das Drogas de 2006 (11.343),
responsavel pelo inchago carcerario no pafs, por exemplo.

Enumerando as matérias mais importantes do Plano, destacam-
-se o fornecimento de uma assisténcia juridica de melhor qualidade ao
preso e de educagao como forma de reabilitagio moral do individuo.
Deparando-se com a enorme quantidade de pessoas que cumprem pe-
nas mais duras do que a sua infragao delimita, devido a negligéncia do
sistema judicial com o preso pobre e negro, ¢ fundamental que a justica
brasileira invista na melhora da defesa publica, na contrata¢ao de advo-
gados, no custeamento de todo o processo e no levantamento de dados
a respeito do individuo, nao s6 como amparo legal do preso, mas como
forma de individualizar cada processo, para uma senten¢a mais justa:

Os presos provisorios, condenados e internados que com-
provem a insuficiéncia de recursos para constituir advoga-
do tém direito a assisténcia juridica, que deve ser ampliada
e cfetivada para atender a Constituigio Federal e a Lei de
Execucio Penal. A Resolugio n® 14/1994 — CNPCP dis-
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poe que a assisténcia juridica deve ser oferecida de forma
gratuita e permanente ao preso pobre, e que este atendi-
mento sera em local reservado, atendendo ao direito de
privacidade do preso. A assisténcia prestada aos presos
tem como uma de suas finalidades o desencarceramento
daqueles que estao com excesso de execuc¢ao e a promogao
da celeridade nos processos para a concessio de benefi-
cios. O objetivo estratégico do Plano Diretor de Melhorias
para o Sistema Prisional que trata sobre a assisténcia juti-
dica visa a ampliacio da oferta dessa assisténcia aos presos
do sistema prisional brasileiro (BRASIL, 2009, p. 8).

Nessa perspectiva, a educagdo nas prisdes tem como objetivo au-
mentar o indice de alfabetizagao e ampliar a escolarizacdo dos presos.
De acordo com um dos objetivos estratégicos do Plano Diretor de Me-
lhorias para o Sistema Penitenciario, ha a previsio de criagao de espagos
literarios e aquisi¢dao de acervo bibliografico para as unidades prisionais.
Esses locais disponibilizardo aos presos livros instrutivos, recreativos e
didaticos. Em relacao a educacio, os artigos 17 a 21 da Lei de Execuc¢ao
Penal estabelecem:

(..) Art. 17. A assisténcia educacional compreendera a
instrucdo escolar e a formagao profissional do preso e do
internado.

Art. 18. O ensino de 1° grau serd obrigatério, integrando-
-se no sistema escolar da Unidade Federativa.

Art. 19. O ensino profissional sera ministrado em nivel de
iniciacdo ou de aperfeicoamento técnico.

Pardgrafo dnico. A mulher condenada tera ensino profis-
sional adequado a sua condicao.

Art. 20. As atividades educacionais podem ser objeto de
convénio com entidades publicas ou particulares, que ins-
talem escolas ou oferecam cursos especializados.

Art. 21. Em atendimento as condi¢oes locais, dotat-se-a
cada estabelecimento de uma biblioteca, para uso de to-
das as categorias de reclusos, provida de livros instrutivos,
recreativos e didaticos (...) (BRASIL, 1984).

Apesar de todos os estudos e conhecimento do poder publico, exis-
te uma dificuldade em se resolver essa situa¢ao, que ainda é uma realida-
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de brasileira. Sabemos que existem experiéncias internacionais, que, caso
sejam aplicadas no Brasil, ajudariam a resolver uma série de problemas,
na qual, entre as melhores solugoes e alternativas bem-sucedidas aponta-
das, destacamos o investimento em educacao. A oferta educacional nos
estabelecimentos prisionais é dever do Estado, com vistas a prevencao
do crime e a orienta¢ao do preso ao retorno a convivencia em sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS

A ideia inicial das prisdes consistia na (re)existéncia e a (re)adequa-
¢do social do preso, para que, posteriormente, pudessem ser (re)inseridos
na sociedade. Entretanto, percebemos que essa ideia nio foi eficaz, haja
vista que os indices de criminalidade ndo diminuiram e a maioria dos
presos nao alcancavam a politica social proposta. Tais fatores levaram
Foucault (2012), por exemplo, a descrever a prisio como um grande fra-
casso da justica penal. Diante disso e dos estudos tedricos e historicos
da problematica questdo da prisio e seus efeitos retrogrados, é de se
concluir que o individuo, enquanto marginalizado e estereotipado, nao
alcangara os ditames da verdadeira funcao punitiva, tdo pouco retornar a
verdadeira integridade humana.

Nesse contexto, inferimos que o sistema penitenciario brasileiro
¢ repleto de falhas, sendo que as prisoes servem meramente como forma
de punicio, deixando de lado o carater educativo e a tentativa de ressocia-
lizar e reintegrar o preso na sociedade, fato que traria muitos beneficios,
tendo em vista que, como foi mostrado, a maioria dos presos sio pessoas
jovens, negras e de baixa renda.

Porém, o sistema brasileiro vai ao encontro da ideia primaria das
prisoes, nas quais nao ocorre, nem mesmo, uma tentativa de transforma-
¢ao do preso e, apesar da Constituicio Federal prever, no seu artigo 5°,
inciso XLIX, do Capitulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, que “é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral” (1988), o
Estado continua fracassando nas prerrogativas minimas de custédia em
todos ambitos.

Além disso, a individualizagdo da pena acaba por ser lesada, pois
o fato de colocar presos que cometeram delitos leves em convivio com
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os que praticaram delitos mais graves traz grandes riscos, por exemplo,
ao “aprender” praticas criminosas mais perigosas com O outro, 0 que
contribui para o aumento da criminalidade e a nao transformacao dos
presos, questao essa que transforma as prisoes, obsoletas e retrégradas,
em verdadeiras “escolas do crime”, contribuindo para que o apenado
mergulhe em um fértil terreno de aprendizado do crime e perpetuagiao
de reincidéncia criminal.

Tendo em vista os fatos expostos, é notério que a Lei n°
13.964/2019 apenas refor¢a a puni¢ao a populacao, sem tentar desvelar
os problemas estruturais do sistema penitenciario brasileiro. Além disso,
percebemos que esse complexo ndo tem estrutura para essa lei, haja vista
que o numero de presos sofreria um aumento significativo, principal-
mente de pessoas pobres e negras, ja que ficou mais que claro que, atual-
mente, esse ¢ o perfil do presidiario brasileiro.

Faz-se necessario, apos a presente analise e exposi¢ao de fatos,
em um contexto sociotemporal, um investimento na Seguranc¢a Publica,
que ¢ praticamente nula e ineficaz, e no Sistema Penitenciario Brasileiro,
uma vez que, com uma melhora nessas duas esferas, a criminalidade no
pais tendera a diminuigao.
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Resumo: O presente artigo busca apresentar os resultados obtidos
apoOs pesquisa analitica critica de acérdaos do Superior Tribunal de
Justiga envolvendo controle difuso de convencionalidade, publicados
posteriormente aos notaveis julgados que envolviam a convencionali-
dade do desacato. A relevancia da analise se da por duas justificativas
principais: novos topicos envolvendo o tema foram discutidos nos
julgados analisados, sendo verificadas algumas rupturas e novas com-
preensdes, ainda nao discutidas no ambiente académico brasileiro. A
partir de breve analise qualitativa dos 4 principais novos acordaos
julgados pelo Superior Tribunal de Justica, pretendeu-se dar luz aos
novos padrdes interpretativos do Tribunal da Cidadania em relagao
a tematica. Ao longo das andlises, foram identificadas interessantes
conjunturas, como: 1- A participacao ativa do Ministério Publico Fe-
deral; 2- A dispersao jurisprudencial criada entre a 1* e 3* Secdo do
Tribunal; 3- Os avancos interpretativos na 3* Se¢ao, caso comparados
com o conteudo do HC 379.269, de 2017.

1 Graduando em Direito na Universidade Federal do Rio de Janeiro. Monitor de
Direito Internacional Publico e membro do Grupo de Pesquisa em Direito Inter-
nacional (GPDI/UFR]). E-mail: jlcalima@uftj.bt
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Palavras-chave: Controle de convencionalidade. Superior Tribunal de
Justiga. Relagoes entre Direito Internacional e Direito Interno. Direitos
Humanos.

Abstract: This article intends to present the results obtained after
analytical research of the brazilian Superior Court of (Common) Justice
(STJ) rulings involving the diffuse conventionality control subsequent to
the notable judgments involving the conventionality of officer disrespect
crime. The relevance of the analysis is given by two main reasons: new
topics involving the control of conventionality were discussed in the
analyzed judgments and some ruptures and new understandings were
verified, not yet discussed in the Brazilian academic environment.
Thus, from a brief qualitative analysis of the 4 new cases judged by the
Superior Court of Justice, here it was intended to illuminate the new
interpretative standards of the STJ in relation to the subject. The result
was the identification of the following paradigms and occurrences:
1- The essential role of the brazilian Federal Public Ministry; 2- The
jurisprudential dispersion created between the 1st and 3rd Section of the
Court; 3- Interpretive advances in the 3rd Section, if compared with the
content of HC 379.269, of 2017.

Keywords: Conventionality control; Brazilian Superior Court of Justice;
Relations Between International Law and Municipal Law; Human Rights.
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1. INTRODUCAO

O controle de convencionalidade no Superior Tribunal de Justica é
tema que esta na ordem do dia do tribunal. O primeiro acérdao que fazia
referéncia direta ao tema é o Recurso Especial 1.640.084, que ap6s gerar
esperanca aos entusiastas da convencionaliza¢ao de nosso sistema juridi-
co, logo foi suprimido pelo Habeas Corpus 379.269. Até o presente mo-
mento, os estudos que se debrugam sobre o controle de convencionali-
dade na al¢ada do STJ referem-se massivamente ao ja superado tema que
envolve a convencionalidade do desacato, questao pacificada pela ADPF
496. Contudo, existem novos €asos em voga, que contornam novas te-
maticas e trazem novos paradigmas interpretativos a serem analisados.

Se inegavelmente 8 dos 14 ac6rdaos do Tribunal da Cidadania que
envolvem controle difuso de convencionalidade dizem respeito ao tipo
penal do desacato, existem outros 6 julgados — 3 publicados recente-
mente, no ano de 2021 — que abordam os mais diversos temas, como:
internalizacao de norma de jus cogens, direitos dos povos indigenas, com-
peténcia do STJ para exercer controle de convencionalidade e pessoas
privadas de liberdade.

Desse modo, o que se objetiva no presente artigo ¢, a partir da
analise critica dos recentes julgados, fornecer luz ao debate que envolve o
controle de convencionalidade no maior tribunal superior de nosso pais,
a fim de avaliar continuidades ou rupturas interpretativas apos os emble-
maticos julgados relativos ao tema do desacato, ja exaustivamente anali-
sados. Se, a0 analisar a convencionalidade do artigo 331 do Cédigo Penal,
o Tribunal havia promovido um “desservigo e retrocesso” (GUERRA,
2018, p. 20) em relagao ao controle de convencionalidade difuso no pla-
no interno, o que esperar a partir da analise dos novos casos?

A metodologia utilizada no artigo sera a analise critica comentada
de casos recentes — e ainda nao discutidos — envolvendo o contro-
le de convencionalidade no Superior Tribunal de Justica. Desse modo,
em primeiro lugar descreveremos brevemente o conceito de controle de
convencionalidade em sua forma difusa para, entdo, adentrar na analise
dos julgados recentes. Os acérdaos abordados neste artigo serdo os se-
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guintes® Recurso Especial 1.798.903/R], Acérdao relatado pelo Minis-
tro Reynaldo Soares da Fonseca; Agravo Interno no Recurso Especial
1.704.452/SC, de relatoria do Ministro Og Fernandes; Recurso Especial
1.641.107/PA, de relatoria do Desembargador Federal convocado Mano-
el Erhadt; Agravo Regimental no Recurso em Habeas Corpus 136.961/
RJ, também de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Por
6bvio, caso todos os acérdaos fossem abordados profundamente, cada
um deles forneceria material analitico suficiente para promover artigos
de anlise individual; contudo, o objetivo do presente trabalho ¢ distinto,
pois examina apenas o mérito relativo ao controle de convencionalidade,
a fim de buscar um padrio valorativo utilizado pelo Tribunal da Cidada-
nia.

2. AFINAL, O QUE E CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE?

Ainda que neste trabalho nao se tenha como objetivo definir con-
trole de convencionalidade — o que ja foi feito por juristas altamente
renomados —, é importante assentar o conceito, que atravessa toda a sua
produgido. Segundo Valério Mazzuoli (2013, p.3) controle de convencio-
nalidade diz respeito a possibilidade de existir um controle normativo de
normas domésticas a partir da verificagao de sua compatibilidade com
normas internacionais internalizadas, tacita ou expressamente, por um
determinado Estado.

O controle difuso de convencionalidade seria uma das diversas
modalidades de controle convencional possiveis, sendo aquele que ¢ apli-
cado no plano interno dos Estados. Na alcada Sistema Interamericano
de Direitos Humanos, o controle de convencionalidade se solidifica —
dado que ja a Corte ja havia se posicionado em relagdao ao tema tanto na

2 Um importante adendo: os outros dois julgados restantes nao abordados aqui sdo o
Agravo Regimental no Recurso Especial 1.684.232 ¢ o Agravo Regimental no Recurso
Especial 1.577.745. O primeiro apenas repete o conteudo do acérdio 1.798.903, citado
no artigo; o segundo, julgado da Quinta Turma, reconhece a possibilidade de se fazer
controle de convencionalidade em sede de Recurso Especial, mas o Agravo ¢ desprovi-
do pois o apelante deixou de apontar o dispositivo supralegal violado.
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Opiniao Consultiva n° 14 quanto no caso Barrios Altos Vs. Peru — a
partir do caso Almonacid Arellano e Outros Vs. Chile, em que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos declarou a inconvencionalidade da
Lei de Anistia chilena por conta de seu desalinhamento com dispositivos
da Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos:

119. Leis de anistia com as caracteristicas descritas (par.
116 supra) conduzem a desprote¢do das vitimas e a per-
petuacio da impunidade dos crimes de lesa humanidade,
razdo pela qual sio manifestamente incompativeis
com a letra e o espirito da Convengiao Americana e
indubitavelmente afetam direitos nela consagrados.
Isso constitui, per se, uma violagdo da Convengio e
gera responsabilidade internacional do Estado. Con-
sequentemente, dada sua natureza, o Decreto Lei n°
2.191 carece de efeitos juridicos e nio pode seguir re-
presentando um obstaculo para a investigagao dos
fatos que constituem este caso, nem para a identifica-
¢do ¢ a puni¢io dos responsaveis, nem pode ter igual ou
similar impacto a respeito de outros casos de violagdo dos
direitos consagrados na Conven¢ao Americana ocorridos
no Chile. (CORTE IDH, 2000, p. 51, grifo nosso)

Apbs o emblematico julgamento, o controle de convencionalidade
solidificou-se cada vez mais, a partir do desenvolvimento progressivo da
jurisprudéncia da Corte IDH (LEGALE, 2020). No Brasil, a sustentagao
normativa do controle de convencionalidade esta pautada no artigo 5°,
§ 2° da Constituicao Federal, consignado ao entendimento solidificado
pelo RE 466.343, julgado pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2008,
que consagrou importante paradigma em nosso ordenamento juridico:
tratados internacionais de direitos humanos internalizados na ordem bra-
sileira, que nao tenham passado pelo rito descrito no § 3° do artigo 5° da
Constitui¢ao Federal, possuem carater supralegal e infraconstitucional. A
supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos, solidifi-
cada em nosso ordenamento juridico, legitima a anulagao de disposi¢oes
normativas infraconvencionais, obrigando todos os poderes do Estado,
por constituir obrigagao adquirida pela Republica Federativa do Brasil de
modo conjunto (BRASIL, 2007).
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3. RECURSO ESPECIAL 1.798.903/R]J:
SOBERANIA, NORMA DE JUS COGENS E A
IMPRESCRITIBILIDADE DE CRIMES CONTRA A
HUMANIDADE.

O caso envolve recurso interposto pelo Ministério Publico Federal,
em desfavor de acusados pelo suposto envolvimento com o atentado a
bomba do Riocentro, ocorrido na noite de 30 de abril de 1981. A tese dos
Procuradores, acatada em primeira instancia e rechagada pelo Tribunal
Regional Federal da 2* Regiao, era a de que os crimes cometidos naquela
noite caracterizariam crime contra a humanidade, o que violaria normas
imperativas de direito internacional publico — prescri¢oes inderrogaveis,
que nao demandam internalizacao pelos Estados (MAZZUOLI, 2021, p.
82) — decorrentes da Convengao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes
de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade de 1968. Tal raciocinio,
que resume a tese em questao, esta na decisao de recebimento da denun-
cia em 1% instancia por parte da juiza Ana Paula Vieira de Carvalho:

Passados 50 anos do golpe militar de 1964, ja nao se ig-
nora mais que a pratica de tortura ¢ homicidios contra
dissidentes politicos naquele periodo fazia parte de uma
politica de Estado, conhecida, desejada e coordenada pela
mais alta cipula governamental.

Os fatos narrados na denuncia encontram-se, em tese,
dentro deste contexto, na medida em que, segundo a tese
ministerial, a ser submetida ao contraditorio, o atentado a
bomba descrito fazia parte de uma série de outros quaren-
ta atentados a bomba semelhantes ocorridos no perfodo
de um ano e meio, direcionados a populac¢ao civil, com
o objetivo de retardar a reabertura politica que naquele
momento ja se desenhava.

[]

Admitida a tese de que se esta diante de um crime
contra humanidade, deve-se reconhecer, também, a
imprescritibilidade destes fatos. Vejamos.

Muito embora o Brasil nao tenha ratificado a Conven-
¢ao sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos
Crimes contra a Humanidade, aprovada pela Assembleia
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Geral da ONU em 1968 — pois estava no auge da ditadu-
ra militar nesta época —, entende a doutrina estarmos
diante, na verdade, de verdadeiro principio geral de
direito internacional, incorporado aos costumes in-
ternacionais.

[..]

A forca desse principio, absorvido como verdadeiro cos-
tume internacional, permitiu fosse inserido em novos ins-
trumentos internacionais, sendo de destacar-se sua pre-
visdo no Estatuto de Roma, que trata do Tribunal Penal
Internacional. O reconhecimento da imprescritibili-
dade de crimes de lesa-humanidade como um prin-
cipio geral de direito internacional, incorporado aos
costumes internacionais, foi explicitamente realiza-
do pela Corte Interamericana de Direitos, no “Caso
Almonacid Arellano”

[..]

Nao bastasse a natureza de costume internacional confe-
rida a imprescritibilidade destes crimes, considero estar-
mos diante de verdadeiro ius cogens, que nio pode
ser ignorado pelos Estados (BRASIL, 2019, p. 21-22,
grifo nosso)

Contudo, a decisao foi reformada pelo Tribunal Regional Federal
da 2* Regido, em sede de Habeas Corpus relatado pelo Desembargador
Ivan Athié. A decisdao do relator pode ser considerada um tanto quanto
controversa, por confundir a jurisprudéncia de tribunais internacionais
com decisao de tribunal alienigena ao invés de fonte legitima do direito
internacional publico — que pode gerar obrigacdes e, por for¢a norma-
tiva, acabar por criar normas inderrogaveis de direito internacional — e
comparar normas de direito internacional com normas de direito com-

parado:
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Mesmo se nada disso existisse, a prescricio também im-
pede a persecucido criminal. Anote-se a total impertinéncia
da tese esposada pela decisdo que recebeu a denincia, com
base em entendimento do Tribunal de Nuremberg. Nao se
aplica aqui no Brasil decisao de tribunal alienigena, como
norma cogente. Serve, claro, como conclusio a ser pensa-
da, meditada, mas ndo com a amplitude vista pela D. Juiza.
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A toda evidéncia, e como se nio bastasse aqui nio ser
lei decisao de tribunal de fora, os atos atrabilidarios — e
assim se enquadram os praticados no caso Riocentro, no
amago, na intencio, na vontade, e também no resultado,
estdo abissalmente distantes de atos de exterminio de se-
res humanos considerados inferiores, e dos demais atos
analisados pelo tribunal referido na decisio de 1° grau,
enfim ndo hd como estender-se a ndés como norma co-
gente qualquer decisdo estrangeira, sendo, por absurdo,
terfamos de admitir a incidéncia no Brasil da legislagao
alienigena, e nio s6 a repressiva, mas também a permis-
siva. Nao pode, em resumo, e por exemplo, aqui ser ado-
tada a Lei de Talido, também as addlteras ndo podem ser
chicoteadas como permitido em alguns paises, ndo cabe
pena de morte a adversarios politicos, assim como, ao
contrario de alguns paises, que até permitem ao pai tirar
e com violéncia a vida de filho em caso de apostasia, aqui
pode sim, e sem qualquer consequéncia (sic), renunciar-se

a qualquer religido. (BRASIL, 2019, p. 25)

Apo6s a concessao do Habeas Corpus no TRF-2; foi impetrado
Recurso Especial no Superior Tribunal de Justi¢a, demandando a requa-
lificacao de crime contra a humanidade a partir do reconhecimento da
incidéncia de norma internacional de jus cogens, o que levaria a extingao da
prescricao. O caso foi levado para julgamento da Terceira Se¢ao — co-
legiado que retine os Ministros da Quinta e Sexta Turma do ST] —, por
tratar de tema importantissimo para o sistema de justi¢a brasileiro. Por
fim, o que se extraiu do julgamento, em que venceu voto-vista divergente
proferido pelo Ministro Reynaldo Soares da Fonseca — vencidos Roge-
rio Schietti Cruz e Sebastido Reis Junior — foi o conhecimento parcial
do recurso e negativa de seu provimento.

As abordagens que discutem o mérito do controle de convencio-
nalidade no caso em questao podem ser divididas em dois blocos: o pri-
meiro esta nas discussoes referentes a convencionalidade da Lei de Anis-
tia; o segundo esta na possibilidade ou nao de internalizacao de norma
de jus cogens internacional.

Em relacdo a convencionalidade da Lei de Anistia, o decidido pelo
Superior Tribunal de Justica foi a simples escolha por factualmente nao
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entrar no mérito da questao (BRASIL, 2019, p. 138), posto que, apesar da
EC 26/1985 e da Lei 6.683/1979 ja terem sido declaradas recepcionadas
pelo ordenamento constitucional vigente, nos termos da ADPF 153, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos declarou a inconvencionali-
dade da Lei de Anistia brasileira no caso Gomes Lund e outros (“Guer-
rilha do Araguaia”) Vs. Brasil:

As disposi¢oes da Lei de Anistia brasileira que impedem a
investigagdo e sancdo de graves violagoes de direitos hu-
manos siao incompativeis com a Convencdo Americana,
carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir re-
presentando um obstaculo para a investigagdo dos
fatos do presente caso, nem para a identificacdo ¢ pu-
ni¢do dos responsaveis, ¢ tampouco podem ter igual ou
semelhante impacto a respeito de outros casos de graves
violagbes de direitos humanos consagrados na Conven-
¢do Americana ocorridos no Brasil. (Corte IDH, 2010, p.
113, grifo nosso)

No entanto, a despeito da clara declaragao de inconvencionalidade,
a sentenca ainda nao foi internalizada no plano interno em sua comple-
tude, tendo em vista que, apesar das sentengas da Corte Interamericana
de Direitos Humanos serem dotadas de autoexecutoriedade no plano
estatal, ndo existem mecanismos internos em nosso ordenamento juridi-
co que efetivem a anulagao dos efeitos de uma lei por conta de exigéncia
normativa supralegal. Em vista disso, foi protocolada a ainda pendente
de julgamento ADPF 320, de relatoria do Ministro Luiz Fux, em que
se pleitela o cumprimento integral da sentenga, a partir da tese de que
a omissao do Estado brasileiro em cumprir o disposto na decisdao ca-
racteriza ofensa a principio fundamental de nossa Republica. Por conta
da pendéncia de julgamento, a analise do mérito relativa ao controle de
convencionalidade nessa primeira questao foi deixada de lado.

Ja o tépico correspondente ao controle de convencionalidade por
forca de norma cogente teve seu mérito examinado (BRASIL, op. cit.,
p. 139-156). Em primeiro plano, é importante que se faca um adendo:
ainda que conste na ementa do julgado que o Supremo Tribunal Federal
havia limitado a for¢a de norma cogente no plano interno na Extradicao
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1.362/DF, nio foi esse o entendimento do voto condutor do acérdio. O
Ministro Relator do Recurso Especial no STJ inclusive deixou claro para
seus pares que se tratava de entendimento minoritario da Corte (Idem, p.
148). Além disso, importante citar que, ainda antes de entrar no mérito da
questdo e sem afastar sua analise, o relator afirmou que o mais produtivo
seria se o proprio Supremo Tribunal Federal se pronunciasse em relagao
ao tema da internalizagao de norma de jus cogens (Ibidem).

No tocante a forca vinculante de norma inderrogavel de direito
internacional, o entendimento majoritario foi o de que, em respeito a
ordem constitucional vigente, era inviavel imputar pratica delituosa por
forca de norma internacional, por conta da incidéncia normativa dispos-
ta no artigo 5° da CRIB, inciso XXXIX: “nao ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal” (BRASIL, 1988).
Ainda que essa interpretagao possa ter sido a mais adequada caso falemos
de forga de tratado com status supralegal, talvez ndo faga sentido usar
o mesmo entendimento quando se trata de norma costumeira inderro-
gavel, que possui autoexecutoriedade e obrigagao de cumprimento no
plano interno. E nesse sentido que entende Mazzuoli:

Dizer que o jus cogens é “norma imperativa de Direito In-
ternacional geral” ndo significa dizer que os seus preceitos
sao somente obrigatérios, uma vez que mesmo aqueles
derivados do jus dispositivum também o sdo, mas quer
significar que sdo insusceptiveis de derrogagio pela
vontade das partes. Em principio, toda norma juridica
¢ obrigatéria, mas nem todas sdo imperativas, como ¢ o
caso do jus cogens. Portanto, o que diferencia a norma
de jus cogens das demais normas juridicas é exata-
mente esse aspecto: a impossibilidade de derrogagao
pela vontade das partes. Assim, a imperatividade das
normas de jus cogens passa a encontrar o seu funda-
mento de validade em sua inderrogabilidade. (op. cit.,
p. 113, grifo nosso)

A despeito do entendimento supracitado, a Terceira Se¢ao estabe-
leceu que os efeitos legais de norma de jus cogens nao podem se presumir,
sob pena de se “revelar verdadeira afronta a prépria soberania estatal e
a supremacia da Constituicao da Republica” (BRASIL, op. cit., p. 151).

TREDUNB 20.2 EDICAO | 261



A argui¢do aqui levantada pelo relator é exatamente aquela chamada de
retrocesso por Sidney Guerra (9p. cit., p. 20): “invocar a soberania estatal
para adotar posicionamento que nao leva em consideragao o atual esta-
gio da protegao dos Direitos humanos, seja em razao das regras ou dos
principios [...] corresponde a um desservigo e retrocesso prestado pelo
Tribunal da Cidadania”. O que se percebe em relagdo a essa tematica é
a continuidade limitadora do, ja duramente criticado (GUERRA; MAR-
COS, 2018), entendimento proferido nos termos do HC 379.269.

Além do tépico relativo a internaliza¢ao de norma cogente, outro
debate interessante foi citado no acérdao, a fim dirimir possiveis inter-
pretagdes difusas (BRASIL, 2019, p. 145): a incidéncia das tipificagdes
presentes no Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, inter-
nalizado pelo Decreto 4.388 de 2002. O Ministro Relator considerou
pertinente analisar as possibilidades de tipificagdo delituosa de crimes
lesa-humanidade, previstos no artigo 7° do Estatuto do TPI, assim como
sua imprescritibilidade, prevista no artigo 29.

No entendimento do Ministro Rogério Schietti — voto vencido
— o reconhecimento constitucional de submissao a jurisdi¢ao do TPI
obrigaria o Brasil a internalizar tanto a tipificagdo convencionalmente
prevista quanto sua imprescritibilidade. Contudo, a Terceira Se¢ao no-
vamente levou em conta as limitagoes positivadas pelo artigo 5°, inciso
XXXIX, da Constitui¢ao, entendendo que tratados internacionais inter-
nalizados nao poderiam criar tipos penais. Nessa perspectiva, tipificagdes
penais demandam obrigatoriamente a criagao de disposi¢ao normativa
interna para surtir efeitos em nosso sistema juridico, pois ainda que re-
conhecido o carater supralegal do tratado, deveria incidir o que foi dis-
posto constitucionalmente. Importante citar que seria forgoso afirmar
que a submissao jurisdicional ao TPI — prevista no § 4° do artigo 5° da
CRFB — ¢ suficiente para elevar as disposi¢oes de seu Estatuto ao status
de norma que integra efetivamente o bloco de constitucionalidade, dado
que nio se confunde o reconhecimento de competéncia para julgar com
a internalizacdo de tipificagao la prevista.

Além disso, em voto-vogal complementar ao entendimento vence-
dor, a Ministra Laurita Vaz (Idem, 2019, p. 175) considerou que, caso re-
conhecida a incidéncia de tipificagao por for¢a do Estatuto de Roma para
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crimes cometidos no ano de 1981, haveria claro desrespeito ao principio
constitucional da irretroatividade da lei penal — nullunm: crimen nulla poena
sine lege praevia (Batista, 2011, p. 66-67). A consideracio ¢ relevante, dado
que seria problematico imputar delito por for¢a de norma que sequer
existia factualmente no plano internacional até o ano de 1998, ao menos
na alcada do TPL

Encontrar as respostas corretas para 0 caso em questao ¢ tarefa
mais dificil do que parece, principalmente ao considerarmos novos insti-
tutos pouco considerados pela hermenéutica juridica, como a incidéncia
direta das normas de direito internacional no plano interno. Se, de um
lado, a norma cogente talvez tenha amplitude normativa suficiente para
imputar tipos penais costumeiramente, o constitucionalmente reconhe-
cido principio do nullum: crimen nulla poena sine lege scripta também deve ser
levado em conta, especialmente se levarmos a cabo as premissas de que,
no Estado Democratico de Direito, garantias sio destinadas inclusive aos
ofensores dos bens mais caros a sociedade e tratados internacionais estao
positivados para conferir garantias, nao as mitigar.

4. AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL 1.704.452/SC E RECURSO ESPECIAL
1.641.107/PA: CONSULTA PREVIA DE POVOS
INDIGENAS E A LIMITACAO DO CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE NA 1* SECAO.

A estreia do controle jurisdicional de convencionalidade na 1* Se-
¢ao — competente para julgar demandas envolvendo direito publico —
foi discutida pela Segunda Turma do Tribunal da Cidadania em sede de
Agravo em Recurso Especial decidido monocraticamente pelo Ministro
Og Fernandes. O mérito da questio, trazida para o Superior Tribunal de
Justica pelo Ministério Publico Federal, envolvia a instalacio de empre-
endimento graneleiro em area que supostamente afetaria o interesse de
comunidades indigenas locais.

Nos termos do art. 6° da Convencao 169 da OIT, internalizada
pelo Decreto 5051 de 2004, povos indigenas devem ser consultados pre-
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viamente caso exista qualquer medida legislativa ou administrativa que
envolva seus interesses diretamente:

Artigo 6 ¢

1. Ao aplicar as disposi¢des da presente Convencio, os
governos deverio:

a) consultar os povos interessados, mediante procedi-
mentos apropriados e, particularmente, através de suas
institui¢bes representativas, cada vez que sejam previstas
medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afe-
ta-los diretamente;

2. As consultas realizadas na aplicacio desta Convengio
deverio ser efetuadas com boa fé e de maneira apropria-
da as circunstancias, com o objetivo de se chegar a um
acordo e conseguir o consentimento acerca das medidas

propostas (BRASIL, 2004).

O Ministro Og Fernandes negou o pedido, repetindo a tese ven-
cedora em 2° instancia, entendendo que a manifestagdo de entidade
representativa de povos indigenas por forca da Convengao era “me-
ramente facultativa” (BRASIL, 2019, p. 2) e que a FUNAI havia sido
provocada, mas nao se manifestou em prazo razoavel. Em relacio ao

controle de convencionalidade, foi inaugurada uma tese um tanto quan-
to problematica: Og Fernandes entendeu que normas supralegais, pro-
venientes de tratados internacionais de direitos humanos, nio deveriam
ser analisadas pelo Tribunal da Cidadania, mas sim pelo Supremo Tri-

bunal Federal:
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No que tange a consulta das comunidades indigenas a luz
da Convengio 169/OIT, cabe preliminarmente, ponderar
sobre o cabimento do presente feito. Nao se desconhe-
ce a existéncia de julgados desta Corte reconhecendo sua
competéncia para apreciar os recursos fundados na viola-
¢ao de tratados de carater supralegal (nesse sentido, por
exemplo, o REsp 1.640.084/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas,
Quinta Turma, julgado em 15/12/2016, DJe 1°/2/2017).
Entretanto, tem a Corte Suprema sinalizado que os trata-
dos internacionais sobre direitos humanos, ainda que nao
submetidos a0 tito do art. 5°, § 3°, da CF/1988, integram
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o que se denomina de “bloco de constitucionalidade”, ga-
nhando carater supralegal.

Nesse plano, compreendo descaber a andlise, por esta
Corte, de violacao da norma convencional veiculadora
de direitos humanos. Ademais, ao paralisar a eficacia da
norma legal, o tratado supralegal, parece-me, aproxima-se
ontologicamente muito mais de disposi¢io constitucional
que de legislagao federal. (BRASIL, 2019, p. 2)

O entendimento foi revisado pelo plenario em sede de Agravo In-
terno e, no dia 10 de margo de 2020, a 2* Turma refor¢ou o precedente
por unanimidade. A decisio merece ressalvas, pois ainda que reconhecida
a integracao de tratados de direitos humanos ao bloco de constituciona-
lidade sem que passem pelo rito constitucional da EC/45 de 2004, nos
termos do § 2° do artigo 5° da CRFB (Carvalho, 2016, p. 169), o carater
supralegal da norma, estabelecido nos termos do RE 466.343/STE, nio
exclui de modo algum a competéncia jurisdicional constitucionalmen-
te direcionada ao ST]J, tendo em vista que o poder constituinte definiu
“contrariar tratado” lato sensu, independente de seu status normativo no
ordenamento brasileiro:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em
unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Fede-
rais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territorios, quando a decisdo recorrida:

[..]
a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigén-
cia (BRASIL, gp. cit., grifo nosso)

Apesar das controvérsias possiveis, também foi com base nesse
entendimento que a 1* Turma afastou o instituto do controle de conven-
cionalidade no Recurso Especial 1.641.107/PA, julgado em 15 de junho
de 2021. O caso, levado ao Tribunal da Cidadania pela Centrais Elétri-
cas Brasileira S/A (Eletrobras) envolvia A¢ao Civil Publica promovida
pelo Ministério Publico Federal e abrangia litigio relativo a auséncia de
consulta prévia a povos indigenas locais ao longo do procedimento le-
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gislativo do Decreto 788/2005, que autorizou a construcao da Usina de
Belo Monte. A decisao, agora proferida pela 1* turma por unanimidade,
também afastou a aplicagio do controle difuso de convencionalidade,
replicando o entendimento da 2* Turma:

74. Verifico ainda, que este STJ ja reconheceu a suprale-
galidade da Convencio 169/OIT, em precedente recente
da egrégia Segunda Turma, aduzindo que o controle de
convencionalidade, nesse caso, seria atribui¢ao do Supre-
mo Tribunal Federal [apos isso, cita a ementa do Resp

1.704.452] (BRASIL, 2021, p. 41)

As decisbes em comento acabaram por criar uma delicada disper-
sao jurisprudencial entre a 1* Sec¢ao, especializada em direito publico e a
3%, que cuida de matéria penal e processual penal. Enquanto a Terceira
Secio admite o exercicio do controle difuso de convencionalidade de
forma reiterada na alcada do Tribunal, as duas turmas da 1* Se¢ao afasta-
ram essa possibilidade nos precedentes citados.

5. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EM HABEAS CORPUS 136.961/R]J: NOVOS
PARADIGMAS PARA O CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE.

O Agravo em comento trata de decisaio amplamente comentada
em meios midiaticos e diz respeito ao cumprimento de medida provi-
sional proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no dia
22 de novembro de 2018, em que, por conta das condi¢oes desumanas
constatadas no Instituto Placido de Sa Carvalho, localizado no Comple-
xo0 Penitenciario de Bangu, cada dia de privagao de liberdade ali cumpri-
do deveria ser computado em dobro:

4. O Estado devera arbitrar os meios para que, no prazo
de seis meses a contar da presente decisio, se compute
em dobro cada dia de priva¢io de liberdade cumprido no
IPPSC, para todas as pessoas ali alojadas, que ndo sejam
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acusadas de crimes contra a vida ou a integridade fisica,
ou de crimes sexuais, ou nao tenham sido por eles conde-
nadas, nos termos dos Considerandos 115 a 130 da pre-
sente resolucio. (Corte IDH, 2018, p. 24-25)

A decisao foi acatada em primeira instancia pelo juizo da Execugao
Penal; contudo, valorando os parametros iniciais para contagem a partir
da data em que foi proferida a medida, entendimento que foi reforcado
pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (ST, 2021, p. 3). O
caso foi levado ao Tribunal da Cidadania, em julgado histérico proferido
pelo Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, que entendeu os efeitos da
decisdao proferida pela Corte IDH como retroativos para todo o tempo
cumprido pelos apenados beneficiados com a contagem, em respeito ao
principio da interpretacao pro persona, amplamente consagrado (NET-
TO, 2017) no Sistema Interamericano de Direitos Humanos:

Em realidade, o substrato fatico que deu origem ao reco-
nhecimento da situacdo degradante ja perdurara anterior-
mente, até para que pudesse ser objeto de reconhecimen-
to, devendo, por tal razdo, incidir sobre todo o periodo de
cumprimento da pena.

Nesse ponto, vale asseverar que, por principio interpre-
tativo das convencoes sobre direitos humanos, o Esta-
do-parte da CIDH pode ampliar a protecdao dos direitos
humanos, por meio do principio pro personae, interpre-
tando a sentenca da Corte IDH da maneira mais favoravel
possivel aquele que vé seus direitos violados. (BRASIL,
2021, p. 5)

Por unanimidade, o entendimento foi mantido na Quinta Turma,
em sede de Agravo Regimental movido pelo Ministério Publico do Es-
tado do Rio de Janeiro. Se, na 1* Se¢ao, o controle de convencionalidade
parece “respirar por aparelhos”, na 3” ele esta vivo e em desenvolvimento
progressivo. Uma importante e alentadora consideragiao a ser feita em
relacio a internalizacdo de decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos é o avango percebido ao compararmos o entendimento do HC
379.269 de 2017. Se 1a havia se consagrado o juizo de que a existéncia de
decisio da Corte IDH nio seria suficiente para surtir efeitos juridicos no
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plano juridico interno, por forca da soberania estatal (BRASIL, 2017, p.
45-46), agora, no entendimento da 5% Turma, foi possivel perceber inter-
pretagao que busca uma relagao dialogica entre o plano internacional e
interno, sem qualquer tipo de duvida no que tange a obrigatoriedade de
cumprimento de decisiao da Corte.

Partir de entendimento conservador para o pleno reconhecimen-
to de medida provisional da Corte IDH por unanimidade em uma das
turmas da Segao, com efeitos expandidos pelo principio da interpretacao
pro-persona, ¢ inegavelmente uma tremenda revisao de paradigmas, tal-
vez influenciada pelas diversas criticas publicadas em periddicos cienti-
ficos.

6. OCORRENCIAS IDENTIFICADAS APOS A
ANALISE DOS JULGADOS

Ao longo da pesquisa que resultou na exposi¢ao dos topicos ante-
riores, foram identificados importantes padroes e fenomenos que ainda
nao haviam sido apontados na al¢ada do Superior Tribunal de Justica. Se-
guem adiante os principais, assim como algumas proposi¢oes de analise.

6.1. DESTAQUE PARA A ATUACAO DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Tanto no Recurso Especial 1.798.903/R], que envolvia a conven-
cionalizagio de norma de jus cogens, quanto nos recursos 1.704.452/SC
e 1.641.107/PA, que envolviam a consulta prévia a povos indigenas por
forca da Convencao 169 da OIT, foi destacavel a atuacio do Ministé-
rio Pablico Federal, lancando mao de teses que buscavam o controle
de convencionalidade na al¢ada do Superior Tribunal de Justica. Nao ¢
de hoje que se reivindica o papel do Ministério Pablico como essencial
para a constru¢ao de um Estado que cumpra devidamente suas obriga-
¢oes adquiridas no plano internacional (HEEMANN, 2019); no entanto,
a constatacao empirica dessa constru¢ao no ambito do controle difuso
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no plano interno ¢é inédita e essencial para o avan¢o do cumprimento das
normas internalizadas em nosso plano juridico.

A funcao institucional do Ministério Pablico, que possui amplo rol
elencado pelo legislador constituinte, visa garantir essencialmente a defe-
sa da coletividade em uma republica marcada pelo patrimonialismo, man-
donismo, racismo, corrup¢ao, desigualdade e violéncia (SCHWARCZ,
2019). Esse papel desafiador muitas vezes nao encontra sustentagao not-
mativa no plano do direito interno, mas pode basear-se em normas de
direito internacional — internalizadas ou cogentes. A solidifica¢ao do
didlogo de fontes favorece a sociedade, a0 mesmo tempo que auxilia o
Ministério Publico a cumprir suas fungdes institucionais, em uma relagao
dial6gica que depende da amplia¢do de teses convencionais em Nossos
organismos de controle.

6.2. DISPERSAO JURISPRUDENCIAL
ENTRE A 1* E 3* SECAO

A dispersao jurisprudencial nio é fendémeno incomum em Nosso
sistema de justi¢a, sendo criticado inclusive por Ministros do préprio Su-
perior Tribunal de Justica (SALOMAO, 2017). Por 6bvio, entendimentos
dispares gerados por conta da matéria tratada pelas Se¢bes do tribunal
sao habituais, dadas as especialidades de cada norma por elas pondera-
da. No entanto, quando se trata de matéria dialdgica e normativamente
equitativa para todo o Tribunal, como é o caso do cabimento ou nio do
exercicio de controle difuso de convencionalidade, a dispersio pode ser
prejudicial.

Para além do fato da disparidade entre os entendimentos criar in-
seguranca juridica, torna-se de dificil compreensiao qualquer tipo de pre-
visio em relagdo ao futuro do controle de convencionalidade no STJ.
Desse modo, podemos esperar, futuramente, a analise da matéria por
parte da Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga, uma vez que a
uniformizagao jurisprudencial é sua competéncia, nos termos do inciso

IV do artigo 16 de seu Regimento Interno.
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6.3. AVANCOS NOTORIOS NA 3* SECAO

Como citado anteriormente, parece que houve certo amadureci-
mento por parte dos Ministros que compoem a 3* Se¢do — especifi-
camente na Quinta Turma — caso facamos uma analise comparativa
da tese acatada no HC 379.269, de 2017, e no Recurso Ordinirio em
Habeas Corpus 136.961, de 2021. Entre poucos julgamentos, saimos da
tese que poderia abrir margem jurisprudencial para o nao cumprimento
de decisio da Corte Interamericana de Direitos Humanos para o devido
cumprimento de medida provisional proferida pela Corte, deferido por
unanimidade. Estarfamos diante da superagao de uma interpretagao res-
tritiva no ambito da Se¢ao que julga matéria penal?

7. CONCLUSAO

Inegavelmente ainda ha muito para avangar quando discutimos a
amplitude do controle de convencionalidade e a cada vez maior conven-
cionaliza¢ao do ordenamento juridico interno na contemporaneidade. O
que se pretendeu, a0 promover uma analise critica dos julgados, foi apre-
sentar aspectos que devem ser analisados com rigor a luz da teoria do
didlogo de fontes e internalizagao de normas e tratados internacionais, a
fim de construir o conhecido constrangimento epistemologico (STRE-
CK, 2020 p. 61-66) em relagao as deficiéncias decisorias e questoes em
aberto para a ciéncia do direito.

O recente crescimento do instituto do controle difuso de conven-
cionalidade no ambito do Superior Tribunal de Justica — que, até 2016,
nao havia proferido nenhuma decisao colegiada e apenas 4 monocraticas
(hoje mais de 200) a respeito da tematica — € indicio de que estamos em
progressivo desenvolvimento para a cada vez maior convencionalizagao
jurisdicional do sistema de justi¢a brasileiro. A tese transconstitucionalis-
ta de Marcelo Neves (2009; 2014) ja foi utilizada para analisar o timido
didlogo entre a Corte Interamericana de Direitos Humanos e o Supremo
Tribunal Federal, mas muito provavelmente, no ano da publicacio do
referido artigo, nao poderfamos imaginar que em tao pouco tempo esta-
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rfamos a presenciar teses convencionais tio bem estruturadas no plano
interno, em tribunais da justica comum.

Esse artigo promoveu a fun¢iao de produzir mais perguntas do
que respostas, mas O que setia isso se nao a maior fungdo da producio
académica? Nas palavras de Jaspers (2011, p. 24), ao discorrer acerca
do objeto essencial da epistemologia: “os fenomenos devem ser explo-
rados ao infinito”. O papel do Ministério Publico Federal e a dispersao
jurisprudencial corrente até o momento de submissao desse texto, assim
como o estudo aprofundado das decisdes aqui comentadas e das deci-
sdes monocraticas que apenas fazem crescer, sao matérias que se insur-
gem para analise daqueles que nutrem interesse pelos direitos humanos e,
igualmente, contribuem para a construgdo de um sistema de justi¢a cada
vez mals convencionalizado, mirando sempre a conquista do “Estado
Convencional de Direito”.
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Resumo: No dia a dia da pratica do Direito no Brasil ocorre o uso
excessivo da linguagem técnico-juridica de forma antiquada e rebus-
cada, a0 que diversos autores denominam como “juridiqués”. Este
trabalho objetivou apresentar o escopo analitico-conceitual acerca do
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tema “juridiqués” e discorrer quanto aos possiveis impactos de seu
uso no acesso a Justica. Foi realizada pesquisa exploratoria, retros-
pectiva e de base documental, com revisido bibliografica de artigos
publicados em portugués sobre o tema sem delimitagao temporal.
Esse estudo permitiu percorrer as caracteristicas construtivas do “ju-
ridiqués” como instrumento de linguagem, apresentar as principais
teorias de “analise de discurso” que sustentam seu poder discursivo
e discutir os impactos sociais de seu uso. Como conclusao, aponta o
“juridiqués” como obstaculo para democratiza¢ao do Direito ao criar
dois importantes abismos na paisagem juridica: o informacional e o
de acesso. Ao final apresenta movimentos e propostas de solugoes
para estimular o uso da linguagem como exercicio de plena cidadania,
de forma que o Direito possa cumprir seu papel fundamental de ser-
vir democraticamente a todos.

Palavras-chave: linguagem juridica; poder; acesso a justica; discurso.

1 Graduanda em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal Flu-
minense (UFF).
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Abstract: In the everyday practice of Law in Brazil, there is an excessive
use of technical-legal language in an outdated and convoluted manner,
which many authors call “juridiqués”. This work aimed to present the
conceptual-analytical scope of the “juridiqués” theme and discuss the
possible impacts of its use on access do Justice. Exploratory, retrospective
and document-based research was carried out, with a bibliographic review
of articles published in Portuguese on the subject without temporal
delimitation. This study allowed an exploration of the constructive
characteristics of “juridiqués” as a language instrument, present the main
theories of “discourse analysis” that support its discursive power and
discuss the social impacts of its use. In conclusion, it pointed out the
“juridiqués” as an obstacle to the democratization of Law by creating two
important abysses in the legal landscape: of information and access. At
the end, it presents movements and proposals for solutions to encourage
the use of language as an exercise of full citizenship, so that the Law can
fulfill its fundamental role of democratically serving everyone.

Keywords: legal language; power; access to justice; discourse.
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Introdugao

Tendo como marco referencial o artigo intitulado “A simplificagao
da linguagem juridica como meio de aproximagao do cidadao a justi¢a”
da advogada Mariana Belém (BELEM, 2013), no qual a autora alertava
para o uso da linguagem juridica como ferramenta do poder e, por con-
seguinte, como forma de afastar o cidadao da Justica, nasceu o interesse
em pesquisar esse tema durante o decurso da Disciplina de Antropologia
do Direito.

Na busca de literatura especializada para aprofundamento tedri-
co acerca desse assunto, e ao se aproximar da abordagem de diversos
autores, a pesquisa refor¢ou a inquietagao inicial e expandiu o interesse
sobre o debate existente acerca do uso da linguagem juridica enquanto
instrumento do poder e de seus possiveis impactos na democratizagao
do acesso a Justica.

Assim, o chamado “juridiqués”, importante fenémeno da pratica
diaria do Direito no Brasil, apresenta-se como importante obstaculo de
acesso a Justica. Mostra-se potencial ferramenta de exclusdo social ao di-
ficultar o acesso ao aparato juridico, bem como de exclusao informacio-
nal, ao dificultar a compreensao dos usuarios da Justica. Essas dificulda-
des podem ser caracterizadas como abismos ou rachaduras na paisagem
juridica, com forte potencial de segregagao social.

Além disso, esse artigo buscou contemplar algumas ideias e agdes
que visavam combater o uso do “juridiqués” no pafs.

1. Da linguagem juridica

A linguagem pode ser definida como o sistema de sighos usado
para estabelecer uma comunicagio (MOREIRA; LIRIO, 2015). Esta al-
tima pode ser definida como campo de trocas, de interagdes, que per-
mite seus participantes de se expressar, se relacionar, ensinar e aprender
(SOUZA, 2012). Para que todo esse processo ocorra, a linguagem faz
uso de sua unidade basica, a palavra. O linguista Mikhail Bakhtin define
a palavra como fenémeno da linguagem (BULHOES, 2008), enquanto o
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escritor Ronaldo Xavier concede a palavra a fungao de signo, de signifi-
car, de transmitir sentido (CAETANO et al., 2015).

No ambito do Direito, é pela linguagem que acontecem todos os
processos juridicos. Isso se da porque “o Direito é a ciéncia da palavra”
(Xavier, 2003 apud CAETANO et al., 2015, p.97). Portanto, como todos
os entes, institui¢oes e agentes do Direito se utilizam da linguagem para
pratica-lo, o Direito s6 se concretiza por meio da linguagem (MOREI-
RA; LIRIO, 2015).

Sobre esta relagdo, os professores Eduardo Bittar e Guilherme
Almeida afirmam que “direito e linguagem convivem [...], uma vez que
aquele depende desta como forma de manifestacao. Quer-se afirmar des-
de ja que a linguagem possui um papel fundamentalmente instrumental
perante o direito” (2001, apud MOREIRA; LIRIO, 2015, p. 27). Dessa
forma, o Direito ¢ filho da linguagem e por isso, criou para si uma lingua-
gem propria. Essa criagao é chamada de linguagem juridica.

A linguagem juridica é especifica do ambito juridico, sendo carac-
terizada pelo uso de termos técnicos que seguem toda uma tradigao lin-
guistica (BELEM, 2013). Essa linguagem é fruto da unido umbilical entre
palavra e Direito (REOLON, 2011). Palavra e Direito sio tio unidos que
o jutista David Mellinkoff afirma que “/.../a Justica é uma profissao de
palavras e as palavras da lei sao, de fato, a propria lei/.../” (1963, apud
COLARES, 2010, p. 9).

Sobre as caracteristicas da linguagem do Direito, o professor José
Vianna afirma que caracteristicas como clareza, concisao, precisao, for-
malidade e impessoalidade sao fundamentais nessa linguagem (2008,
apud SOBRINHA, 2010). E marcada entretanto por arcaismos, estran-
geirismos e, ainda, latinismos® (BELEM, 2013).

Sobre a tradi¢ao dessa linguagem, Vianna afirma que “esta é uma
das maiores diferencas entre o Direito e as ciéncias aplicadas que trazem
uma linguagem revolucionaria, inovadora, que incorporam novos termos
e expressoes” (2008, apud SOBRINHA, 2010, p. 10). Ademais, a pes-

2 A autora Mariana Belém define arcafsmos como palavras e expressoes que ja estdo
em desuso, estrangeirismos como a incorporagao de palavras e expressoes estrangeiras
e latinismos como o emprego de expressoes em Latim (BELEM, 2013).
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quisadora Eliane Bulhdes denomina essa tradigdo de “conservadorismo
vocabular” (BULHOES, 2008, p. 73).

Dessa forma, a linguagem juridica mostra-se bastante especifica,
pois “os inimeros termos técnicos e as expressoes peculiares a area for-
mam um léxico que tende a ser totalmente compreendido apenas no
meio juridico” (TARTUCE; BORTOLALI, 2015, p. 11). Acerca desse 1é-
xico exclusivo, surge um confronto. Isso ocorre pela falta de um Iéxico
comum entre sociedade e entes juridicos, pois estes ultimos resistem em
mudar seu léxico reforcando suas caracteristicas excludentes (MELO,
2013).

Com isso, Bulhoes apresenta a dupla faceta da linguagem juridica.
De um lado, o vocabulario técnico, especifico da ciéncia do Direito e, por
outro lado, a ornamentacio e o rebuscamento. Esses dois dltimos visam
somente embelezar e requintar o texto (BULHOES, 2008).

Assim, analisando todas as caracteristicas citadas da linguagem ju-
ridica, nota-se um paradoxo. Ao mesmo tempo em que ¢é defendida a
clareza e a objetividade, sdo apresentados o uso do rebuscamento e do
“conservadorismo vocabular”. Dessa forma, percebe-se um desvio da
linguagem juridica que parece dificultar a comunicagio, ao invés de esta-
belecé-la (SOBRINHA, 2010).

Conclui-se que “a discussio relacionada a importancia do uso da
linguagem juridica se justifica no sentido de que, a linguagem conecta o
homem a sua realidade” (SOUZA, 2012, p. 3) e esta é a funcao social da
linguagem. Além disso, a linguagem deve cumprir seu objetivo final que
¢ transmitir algo ao seu destinatario de forma compreensivel. Segundo
os autores, no Direito nem sempre a fungao social ou o objetivo final da
linguagem sao cumpridos. Muitas vezes, isso ocorre exatamente pelo uso
do desvio da linguagem juridica. A esse desvio nomeia-se “juridiqués”.

2. Do “juridiqués”

O “juridiqués” pode ser definido como o uso de termos antiqua-
dos e em desuso, figuras de linguagem extravagantes (REOLON, 2011),
linguagem técnica exacerbada, jargoes e expressdes em latim, preciosis-
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mo’ (PEREIRA, 2016), excesso de formalidade, neologismo, arcaismo,
paragrafos longos, textos robustos, (CAETANO et al., 2015), fraseono-
mia* (MOREIRA; LIRIO, 2015), termos internacionalizados (CARNEI-
RO; MURRER, 2018) e certo exibicionismo (MOREIRA, 2014 apud
TARTUCE; BORTOLALI, 2015).

Observando as caracteristicas do “juridiqués”, nota-se que ele
abandona os preceitos de clareza, objetividade e formalidade requeridos
na linguagem juridica. Por esse motivo, pode-se afirmar que “juridiqués”
é um “desvio da linguagem juridica” (BELEM, 2013, p. 316).

Belém cita como exemplo o termo peti¢ao inicial. Muitas vezes, o
termo ¢é substituido por peca vestibular, peca prologal, peticao exordial
ou peticao de introito. Outro exemplo, mais famoso, é contado pelo juiz
federal Marcio Barbosa Maia:

Um conhecido conto popular retrata que um ladrao foi
surpreendido pelas palavras de Rui Barbosa ao tentar rou-
bar galinhas em seu quintal:

—Naio o interpelo pelos bicos de bipedes palmipedes, nem
pelo valor intrinseco dos retrocitados galiniceos, mas por
ousares transpor os umbrais de minha residéncia. Se foi
por mera ignorancia, perdoo-te, mas se foi para abusar da
minha alma prosopopéia, juro pelos tacées matabolicos
dos meus calcados que dar-te-ei tamanha bordoada no
alto da tua sinagoga que transformarei sua massa encefa-
lica em cinzas cadavéricas.

O ladrio, todo sem graca, perguntou:

—Mas como ¢, seu Rui, eu posso levar o frango ou nao? (SAN-
TANA, s.d., apud CARNEIRO; MURRER, 2018, p. 14).

Com esses exemplos, torna-se claro que o “juridiqués” se caracteri-
za como meio de dificultar a comunicagao. Além disso, o jurista José Car-
los Moreira aponta para a ma impressao dada aos usuarios da Justica, “a
impressao quase inevitavel é a de que lhe estao querendo sonegar o aces-
so a compreensio do que se passa”. Isso “sé contribui para fortalecer a

3 Preciosismo seria o conjunto do uso de latinismo, arcaismo e neologismo (Andra-
de, 2009, apud PEREIRA, 2016).
4 Fraseonomia seria a formulacio de frases rebuscadas sem conteido televante

(MOREIRA; LIRIO, 2015).
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ma reputagao do linguajar judiciario” (MOREIRA, 2014 apud TARTU-
CE; BORTOLAI 2015, p. 12). Além disso, a professora Helena Lubke
afirma que o juridiqués “é um dos elementos responsaveis pela lentidao
da maquina judiciaria” porque, com seu uso, 0s textos consomem mais
tempo para analise (Lubke, 2014 apud CAETANO et al., 2015, p. 101).

Segundo Carneiro e Murrer, o uso do “juridiqués” cria um abismo
entre os entes juridicos e a sociedade, um recorte em duas principais are-
as (CARNEIRO; MURRER, 2018). A primeira area recortada é o discur-
so, enquanto a segunda é o acesso a Justica (figura 1). Sobre a primeira,
nota-se a “segrega¢ao do conhecimento” (OLIVEIRA; SILVA NETO,
2020, p. 535609) entre quem entende e quem nao entende o discurso juri-
dico, ou seja, uma barreira ao exercicio do direito de acesso a informagao.
Ja na segunda, que ¢ derivada da primeira, percebe-se outra barreira ao
exercicio do direito de acesso a Justica.

Figura 1. Os dois abismos do “juridiqués”. Autoria préopria, 2021.

Juridigués

o

Com isso, antes de avangar, vale destacar duas visoes opostas sobre
o juridiqués. A primeira, contra seu uso, do ex-ministro Edson Vidigal do
Superior Tribunal de Justiga:

Compara o “juridiqués” ao latim em missa, acobertando
um mistério que amplia a distancia entre a fé e o religioso;
do mesmo modo, entre o cidadao e a lei. Ou seja, o uso
da linguagem rebuscada, incompreensivel para a maioria,
seria também uma maneira de demonstracao de poder e
de manuten¢ao do monopélio do conhecimento (PEREI-
RA, 2005, apud CARNEIRO; MURRER, 2018, p. 10).
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Ja na segunda, a favor do “juridiqués”, tem-se a fala do jurista Mi-
guel Reale:

Cada cientista tem sua maneira propria de expressat-se,
e isto também acontece com a jurisprudéncia, ou ciéncia
do direito. Os juristas falam uma linguagem propria e de-
vem ter orgulho de sua linguagem multimilenar, dignidade
que bem poucas ciéncias podem invocar (Andrade, 2010,
apud SOUZA, 2012, p. 11).

3. Do discurso

Posteriormente, avangando para o primeiro abismo ¢é importante
definir o discurso. A linguista Eni Orlandi assim o define:

A palavra discurso, etimologicamente, tem em si a ideia
de curso, de percurso, de correr por, de movimento. O
discurso ¢ assim palavra em movimento, pratica de lin-
guagem: com o estudo do discurso observa-se o homem
falando. (FERNANDES, 2008, apud VIZIOLI; SARCI-
NELLI, 2020, p. 185).

Sendo o discurso linguagem em acio (BELEM, 2013) e somado
a defini¢do de Direito como ciéncia da palavra, conclui-se que o Direito
também esta relacionado ao discurso. Isso se da pois o Direito é pratica-
do e exercido pela linguagem, dessa forma o discurso também compoe o
Direito. Ademais, na visao de Orlandi sobre o estudo do discurso como
observacdo do homem falando, compreende-se que a linguagem e o dis-
curso também estdo presentes nas relagoes sociais. Isso se da porque:

E possivel um olhar sob uma perspectiva discursiva se se
considerar que o léxico (vocabulario) compde enunciados
produzidos por sujeitos, que, por sua vez, ocupam um
lugar institucional, ou seja, sio determinados por regras
socio-historicas. Entre um enunciado e o que ele enun-
cia, ndo ha apenas relagio semantica ou gramatical, exis-
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te uma relacdo que envolve os sujeitos em determinadas
condi¢oes de producio’(MELO, 2013, p. 238 - 239).

Essa explanacao pode ser somada a concepcao de que “o poder
¢ operacionalizado através do discurso” (FERNANDES; CARVALHO,
2021, p. 9). Pode-se definir poder baseado na teoria da microfisica do
filésofo Michel Foucault:

Rigorosamente falando, o poder nio existe; existem sim
praticas ou relages de poder. O que significa dizer que o
poder ¢ algo que se exerce, que se efetua, que funciona. E
que funciona como uma maquinaria, como uma maquina
social que ndo esta situada em um lugar privilegiado ou
exclusivo, mas se dissemina por toda a estrutura social.
Nao é um objeto, uma coisa, mas uma relagiao (Foucault,

2011, apud FERNANDES; CARVALHO, 2021, p. 8).

Com isso, a disseminagao do poder também se da pelo discurso e
¢ por isso que ele o opera. Os pesquisadores Tom Moylan, Ildney Caval-
canti e Felipe Benicio chamam esse fenomeno de poder discursivo, que é
a reprodugao de significado (2016, apud FERNANDES; CARVALHO,
2021). Vale apontar a concepgao de poder simbolico do socidlogo Pierre
Bourdieu, que se assemelha ao poder discursivo:

O poder simbélico como o poder de constituir o dado
pela enunciagio, de fazer crer e fazer ver, de confirmar ou
de transformar a visio de mundo e, deste modo, a acio
sobre o mundo: poder quase magico que permite obter
o equivalente daquilo que é obtido pela forga (fisica ou
economica) (BORDIEU, 2005, apud OLIVEIRA; SILVA
NETO, 2020, p. 53570).

Assim, o discurso esta intimamente ligado as relagées sociais e de
poder. Da mesma forma, esta ligado o discurso juridico como afirma o
professor Alberto Vespaziani:

5 Essas condi¢oes sao os contextos histérico-sociais onde sao produzidos os discur-
sos (Fernandes, 2008, apud VIZIOLI; SARCINELLI, 2020).
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A relacio entre linguagem e poder ¢ uma relagao ambigua.
Observada sob a perspectiva do direito, ela parece focali-
zar-se no poder: o direito ¢ a linguagem do poder. Portan-
to, a linguagem nio ¢ sendo um instrumento que o direito
coloca a servico do poder (VESPAZIANI, 2015, p. 69).

O Direito ¢ um instrumento do poder pois ele reproduz o Estado.
O jurista Candido Dinamarco explica essa afirmagao:

A atividade do juiz no processo nio se rege pela autono-
mia da vontade, nem atua ele em defesa de interesses pro-
prios. Dirige o processo segundo as disposi¢es impostas
pela lei, porque o poder que exerce ndo ¢ seu, mas do
Estado (2000, apud COLARES, 2010, p. 79).

Pela pesquisa, foi possivel concluir que reside aqui o primeiro pro-
blema do “juridiqués”. Esse desvio da linguagem juridica, entendido como
instrumento de poder discursivo, restringe o cidaddo a compreensio do
Direito. Isso ocorre pois o cidaddo tanto nao consegue entender as ideias
contidas no discurso quanto nao ¢é capaz de refletir sobre as ideias que
precedem o discurso juridico e é af que esta o primeiro abismo do “juridi-
qués”. A pesquisa também apontou possiveis cinco maneiras de se analisar
como se origina tal abismo discursivo, que sao apresentadas a seguir.

3.1 Analise de Discurso (AD)

A Analise de Discurso estuda os processos de determinagao dos
sentidos, ou seja, a construcao historica por tras dos discursos. Seus prin-
cipais autores sao o francés Michel Pécheux, o criador da AD, e a brasi-
leira Eni Orlandi.

Orlandi afirma que “na Analise de Discurso, procura-se compre-
ender a lingua fazendo sentido, enquanto trabalho simbélico, parte do
trabalho social geral, constitutivo do homem e da sua histéria” (2013,
apud SANTOS, 2016, p. 19). Ela ainda acrescenta que “o trabalho do
analista de discurso é mostrar como um objeto simbdlico produz sen-
tidos, como os processos de significacao trabalham um texto” (1996,
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apud SANTOS, 2016, p.10). Pode-se concluir que a AD descreve como
o discurso produz sentido. Além disso, a AD ¢ transdisciplinar pois se
utiliza das questdes de linguagem, das praticas retoricas, discursivas e do
contexto e das ideologias em que o sujeito esta inserido (FERNANDES,
2008 apud VIZIOLIL SARCINELLI, 2020).

Para a AD, o discurso ¢ o lugar onde se relacionam a lingua e a
ideologia. O discurso produz significados, sentidos e ideologias que se
materializam na lingua. Esses sentidos e significados sao produzidos por
sujeitos e visam os proprios sujeitos. Desse raciocinio, os sujeitos na AD
sao compostos pela ideologia, por “sua relacio com a histéria de dada
conjuntura social que o constitui” (SANTOS, 2016, p. 24). Pécheux argu-
menta a especificidade do sujeito da AD. Esse outro tipo de sujeito, que
rompe com a tradi¢ao de sujeito individual moderno, é agora constituido
historicamente pela ideologia. Os efeitos ideolégicos® materializam os
sentidos do discurso no sujeito.

Dessa maneira, o sujeito-falante” ao praticar o discurso se “esquece
de que é com base no funcionamento ideolégico que as significagdes sao
atribuidas para descrever uma realidade” (SANTOS, 2016, p. 23). Dessa
forma, os sujeitos esquecem que o que dizem, seus discursos, sao com-
postos por todo um processo historico e social. Pécheux acrescenta que
esse esquecimento também ocorre nos discursos cientificos, como ¢é o
discurso do Direito.

Sobre o Direito, a AD o entende como “modo de reproduc¢ao
de um funcionamento social que reproduz o Estado, e que, a0 mesmo
tempo, quer ser visto desvinculado dos fenémenos sociais” (COLARES,
2010, p. 75). Isso se da segundo a concepgao de Orlandi, “nem todos
podem interpretar de acordo com a vontade, ha especialistas, hda um cor-
po social a quem se delegam poderes de interpretar, tais como juizes, o
professor, o advogado, o padre, entre outros” (2005, apud VIZIOLI,;

6 Esses efeitos determinam a posi¢ao do sujeito e os sentidos produzidos pelo seu
discurso. E pelo sujeito que as interpretagdes sio produzidas para significar a historia e
a sociedade (SANTOS, 2010).
7 E o resultado do processo no qual o individuo se identifica com a formacao dis-
cursiva que o domina. O individuo deixa de ser tal para se tornar sujeito do discurso, o
sujeito-falante (MELO, 2013).
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SARCINELLI, 2020, p. 190). Dessa maneira, o Estado delega aos entes
juridicos o poder de entender, interpretar e reproduzir o discurso estatal.

Contudo, segundo a AD, junto ao discurso estatal somam-se todas
as relacoes de ideologias, de significados, de sentidos e de sujeitos que
compdem os discursos. Nesse sentido, Orlandi afirma que:

Inscrever-se em uma ou outra formagio discursiva que,
por sua vez, ¢ a proje¢do da ideologia do dizer. As relagdes
de poder sio simbolizadas ¢ isso ¢ o politico. A andlise
de discurso trabalha sobre relagoes de poder simbolizadas
em uma sociedade dividida (ORLANDI, 2012 apud OLI-
VEIRA; SILVA NETO, 2020, p.53563).

Com isso, a AD também percebe no discurso juridico as relagdes
de poder e seus desdobramentos. Somado ao “juridiqués”, o discurso do
Direito acaba por ficar opaco e excludente, como bem afirma Orlandi:

No interior do discurso que propde o acesso ao conhe-
cimento detido pela classe dominante — ou que se atribui
a ela — viaja o discurso do poder e da exclusao. Nesse
discurso, ou se tem o saber dominante, ou sé resta o saber
menos abstrato, menos rigoroso, rebaixado, o da facili-
dade. Saber nenhum, portanto. Cria-se, assim, um falso
dilema, pois se torna categérica a distancia entre saber e
nao saber, entre ser igual ou ser menos, etc. (2001 apud
OLIVEIRA; SILVA NETO, 2020, p. 53567).

Pode-se concluir que a AD compreende o “juridiqués” como parte
do discurso juridico e como prejudicial as relagdes sociais imersas no
discurso do Direito.

3.2 Filosofia marxista da linguagem

A segunda forma de analise discursiva baseia-se nas teorias do
filosofo russo Mikhail Bakhtin. Ele se utiliza do conceito de ideia dos
fil6sofos Karl Marx e Friedrich Engels, na qual a ideia, o pensamento e
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as produgoes culturais sio resultados das relagdes de produgdo material.
A partir disso, Bakhtin compreende a linguagem como produto sécio-
-histérico e como espago de existéncia das ideias, que nao existem fora
da linguagem. Eliane Bulhdes aponta que:

Para Bakhtin, o estudo da ideologia ndao pode direcionar-
-se sendo para o estudo do signo; todo signo ¢ ideolégico
e sem signo nao existe ideologia. E a palavra, signo ver-
bal, ¢ a instdncia privilegiada em que se podem perceber
as tensoes da sociedade, figurando como uma espécie de
arena dos conflitos sociais. Ou seja, a palavra ¢ o fenéme-
no ideoldgico por exceléncia e 0 meio mais puro e sensi-
vel de interagio social BULHOES, 2008, p. 69).

O signo ideolégico de Bakhtin é um segmento material da realida-
de. Ele compde a ideologia e se manifesta concretamente em todos os
tipos de linguagem, seja ela verbal ou nao-verbal. Ademais, para Bakhtin,
a palavra tem valor ideolégico quando nomeia alguma coisa, sendo capaz
de refletir a realidade e de distorceé-la.

Destaca que uma linguagem verbal marcada por rebuscamento e
excessos, como ¢ o caso do “juridiqués”, reflete uma ordem social desi-
gual. Se fosse o contrario, a linguagem seria clara e simples como reflexo
de uma sociedade igualitaria. Assim, conclui também Bulhdes:

Em linhas gerais, pode-se dizer que as formas lexicais do
discurso juridico refletem uma concepg¢ao baseada no sis-
tema hierarquico e na reveréncia propria da cultura fo-
rense. [...] Parece evidenciar-se, pois, que a subordinagao
hierarquica do ambiente juridico é materializada no signo
verbal e a presenca de expressdes obsoletas parece cor-
responder uma realidade que se propde imével e “eterna”
(BULHOES, 2008, p.74).

Dessa maneira, segundo as concepg¢oes de Bakhtin, o “juridiqués”
novamente se apresenta como uma linguagem excludente, composta por
elementos que remetem a desigualdade, como a hierarquia, e ao conser-
vadorismo, como a pretensao de infinitude.
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3.3 Analise Critica do Discurso (ACD)

A Anilise Critica do Discurso ¢ um método que estuda as praticas
linguisticas de poder e busca combater as desigualdades discursivas. O
linguista maior da ACD ¢ o britanico Norman Fairclough.

A analise de Fairclough ¢ “orientada linguisticamente” (2001, apud
FERNANDES; CARVALHO, 2021, p. 10), ou seja, ¢ focada nas formas
como as estruturas sociais permeiam a linguagem e o discurso. Para ele
surge ai um dinamismo. A produgao discursiva surge da pratica social
enraizada na sociedade a0 mesmo tempo em que a linguagem nao apenas
reproduz a pritica social, mas também a transforma®

Fairclough entende que o discurso tem orientagao bidirecional e
por isso as transformagdes sociais sio possiveis. Os eventos discursivos
tanto sao moldados pela estrutura social, refletindo codigos sociais, re-
gras e convencdes, como também moldam as estruturas sociais. Assim, a
ideologia nao opera somente na solidificacio do hegemodnico, mas tam-
bém no discurso contra hegemonico, onde ¢ possivel a mudanca social
(2001, apud FERNANDES; CARVALHO, 2021).

Ademais, para Fairclough:

As ideologias sdo significacdes/construcdes da realidade
(o mundo fisico, as relagGes sociais, as identidades sociais)
que sdo construidas em varias dimensées das formas/
sentidos das praticas discursivas e que contribuem para a
producio, a reproducio ou a transformacao das relagdes
de dominacio. (...) As ideologias embutidas nas praticas
discursivas sio muito eficazes quando se tornam natura-
lizadas e atingem o status de ‘senso comum’ (2001, apud
COLARES, 2010, p. 100).

Com isso, o discurso e a linguagem sao sindnimos para Fairclou-
gh. Isso ocorre porque, além de a linguagem ser uma pratica social, ele

8  As diferencas entre a Analise do Discurso de Pécheux e Orlandi para a Analise
Critica do Discurso de Fairclough residem no modo como elas teorizam e analisam
o discurso. Por exemplo, a AD analisa o discurso como integracdo lingua- pensamen-
to- contexto, ja a ACD observa o discurso como a ponte entre o linguistico e o social

(WALSH, 2011).
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concebe ao discurso as seguintes afirmagoes: o discurso é um modo de
acao dos sujeitos nas suas relagoes; o discurso estabelece relacao dialéti-
ca’ com a estrutura social; o discurso é moldado e limitado pela mesma
estrutura social. Fairclough, entao conclui o discurso como componente
social.

Na sua metodologia, Fairclough analisa de forma tridimensional
o discurso. Assim, os eventos discursivos sio a0 mesmo tempo texto
(analise linguistica), pratica discursiva (analise da produgdo e interpre-
tacdo textual) e pratica social (analise das circunstancias institucionais e
organizacionais do evento comunicativo) (2001, apud FERNANDES;
CARVALHO, 2021).

Além disso, Fairclough defende a descri¢ao dos elementos do even-
to discursivo com base na abordagem Sistémico-Funcional desenvolvida
pelo linguista M.A.K. Halliday. Nessa abordagem, a linguagem ¢é um fe-
noémeno multifuncional, que representa linguisticamente o mundo ou a
realidade (metafunc¢ao ideacional), para que as pessoas possam interagir
umas com as outras (metafungao interpessoal) e para produzir diversos
tipos de textos (metafuncao textual) (1970; 1985, apud FERNANDES;
CARVALHO, 2021). A teoria de Halliday busca analisar como os inter-
locutores fazem uso da lingua em situagbes comunicativas contextua-
lizadas, ou seja, a relagdo que a lingua estabelece com elementos nao
linguisticos.

Fairclough também faz longa analise da nominalizagdao. Esse fe-
noémeno linguistico consiste na conversao de oragao ou de processo em
nome (estados ou objetos), ou seja, um verbo é convertido em um subs-
tantivo. Por exemplo, a oragao “Ana criticou muito Felipe” é convertida
para “houve muita critica”. Nesse fenomeno o agente (Ana) e o paciente
(Felipe) da oragdo sio omitidos, juntamente o tempo e o modo verbal sao
apagados, o que coloca o processo em si em segundo plano.

9  Esse conceito em Fairclough tem origem em Halliday. Eles se distanciam das
teorias linguisticas classicas ao relacionarem a linguagem e a sociedade. A relagdo
dialética proposta afirma que o estudo da lingua contribuiu para entender os feno-
menos sociais da mesma forma que estudar os fendmenos sociais contribuiu para
entender a linguagem.
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Dessa maneira, a nominalizagio transforma agdes e processos
concretos em abstratos e ofusca a causalidade e a responsabilidade do
agente. Esse fenomeno ¢é de base ideoldgica, pois projeta uma realidade
inquestionavel (Magalhaes, 2000 apud COLARES, 2010) e ilude objeti-
vidade e impessoalidade (Kress e Hodge, 1979 apud COLARES, 2010).
Assim, a ideologia da nominaliza¢dao fantasia um conhecimento social-
mente legftimo.

Portanto, a nominalizagdo para Fairclough é um fenomeno dis-
cursivo que converte nao sé a oragao, mas também seu conteudo lo-
cal e temporario em universal e eterno. Com isso, Fairclough entende
que a “linguagem (...) técnica favorece a nominalizagao, mas ela pode ser
abstrata, ameacadora ou mistificadora para pessoas leigas” (Fairclough,
2001, apud COLARES, 2010, p. 117).

Nesta perspectiva, o uso da linguagem técnica, abstrata e mistica
também ¢é caracteristica do “juridiqués”. Considerando o discurso como
componente social, conforme cita Fairclough, o “juridiqués” também
pode ser visto como fenomeno “moldador” das relagdes sociais desi-
guais existentes no Brasil.

3.4 Analise de Gnerre

A quarta analise norteia-se pelas teorias do linguista italiano Mau-
rizzio Gnerre. Inicialmente, o autor afirma que “a linguagem constitui o
arame farpado mais poderoso para bloquear o acesso ao poder” (1998,
apud MELO, 2013, p. 227). Para o autor a linguagem tem a capacidade
de impedir a comunicagao, assim como ¢é igualmente capaz de fazé-la.
Gnerre analisa a linguagem dos textos juridicos e afirma que:

O aspecto especifico da linguagem usada nos documen-
tos juridicos é semelhante ao fendémeno linguistico das
linguagens especiais, constituidas em geral de léxicos efe-
tivamente especiais usados nas estruturas gramaticais e
sintaticas das variedades linguisticas utilizadas na comuni-
dade. A funcio central de todas as linguagens especiais é
social: elas tém um real valor comunicativo, mas excluem
da comunicacio as pessoas de comunidades linguisticas
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externas ao grupo que usa a linguagem especial e, por
outro lado, tém a funcao de reafirmar a identidade dos
integrantes do grupo reduzido que tem a linguagem espe-
cializada (1998, apud MELO, 2013, p. 227).

Dessa forma, ¢ possivel relacionar o uso do “juridiqués” a teoria
de Gnerre. Assim, o “juridiqués”, além de ser desvio da linguagem juridi-
ca, passaria a ser uma linguagem especial. Isso remete ao comentario de
Miguel Reale'’. Independente da classificacio, o “juridiqués” ainda exclui
da comunicagao e do entendimento juridico aqueles que nao o dominam.
Conclui-se que, pela teoria de Gnerre, o “juridiqués” também serve de
abismo que separa quem o entende de quem nao o entende.

3.5 Analise de Warat

Para a dltima analise ¢ necessario definir alguns conceitos apresen-
tados nos estudos elaborados pelo professor e advogado argentino Luis
Alberto Warat. Primeiro o de swjeito que, segundo o professor, atuam
na sociedade e interagem entre si, orientados por essas crengas cultural-
mente institucionalizadas e discursivamente compartilhadas e difundidas
(1995, apud COLARES, 2010). O segundo conceito ¢ o de esteredtipos que
possuem a fungao de justificar o sistema.

O terceiro conceito é o de Direito. Para Warat, o Direito é o con-
junto de normas e instituicdes de monopolio estatal e o instrumento
de domina¢iao dos grupos de poder. Por isso, o Direito ¢ apresentado
como racional, neutro, objetivo e imparcial. Tido como um sistema que
tem solucOes para todos os conflitos e que sem ele s6 haveria desordem.
Dessa visao, os estere6tipos construidos pelo Direito buscam dissimular
ou ocultar as diferencas e conflitos inerentes a sociedade. Além disso,
os estereotipos construidos pelo Direito sao denominados esteredtipos
normativos.

10 “Cada cientista tem sua maneira propria de expressar-se, e isto também acontece
com a jurisprudéncia, ou ciéncia do direito. Os juristas falam uma linguagem prépria e
devem ter orgulho de sua linguagem multimilenar, dignidade que bem poucas ciéncias
podem invocar” (Andrade, 2010, apud SOUZA, 2012, p. 11).
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E importante abordar as praticas de dissimulagdo e ocultagao feitas
pelos estereétipos. A dissimulagao enfatiza os aspectos positivos e acei-
taveis, substituindo os complexos problemas sociais por valores juridi-
cos estereotipados como ‘igualdade’ ou ‘democracia’. Esses valores estio
apenas no papel, nas constituicbes e nas leis, nao sendo praticados de
forma plena na realidade. J4 a ocultagao esconde, por baixo da liberdade
e da seguranca, as profundas desigualdades sociais causadas pelo sistema,
que separa os sujeitos em privilegiados e excluidos.

Dessa maneira, para Warat, os estere6tipos normativos sio mera
ficcdo, pois fazem crer em situagoes inexistentes no contexto da realida-
de. Como por exemplo as ideias de que todos sao tratados igualmente ou
de que somos completamente livres na sociedade. Além disso, a fic¢ao
também ¢ usada para legitimar juridicamente as agdes do Estado, como
explica Warat, “sob a fic¢ao de que seus atos e discursos sao realizados
em nome de uma vontade geral — em nome de todos os homens” (1995,
apud COLARES, 2010, p. 110). Ademais, o mesmo fenomeno se da com
o Direito: “o Estado, através dos esteredtipos normativos, sublinha as
situagoes de inseguranga em que vive o cidadao (...). Os sistemas juridicos
entdo afirmam-se como realizadores de uma eficiente justica material,
guardia do compromisso de seguranga” (1994, apud COLARES, 2010,
p. 112).

Warat acrescenta que os estere6tipos normativos produzem os se-
guintes efeitos no cotidiano:

a) a idéia de que a ordem juridica fornece seguranca aos
cidadios; b) a no¢ao de que o sistema do Diteito positivo
¢ a garantia da paz social; ¢) a necessidade de adaptagido
20 modelo de ordem que os discursos juridicos insinuam;
d) a idéia de que o Direito circunscreve as tensoes sociais
dentro de um marco de pequenos conflitos; ¢) a supera-
¢do dos problemas sociais através de mecanismos equili-
brados do sistema juridico; f) a neutralidade do Direito e
do Estado: o Diteito ¢ o arbitro neutro das disputas entre
os homens; g) a transformacio da forca em legalidade ¢
da dominac¢io em dever; h) a identificagdo do poder a lei;
i) a identificac¢iio da obrigacdo de obedecer a certos va-

TREDUNB 20.2 EDICAO | 293



lores aceitos como ‘essencialmente justos’; j) a idéia da
finalidade ética da sancao (1995, apud COLARES, 2010,
p. 112).

Assim, Warat afirma que a linguagem do discurso juridico, quando
encarregada de atender os interesses dos grupos de poder do sistema de
forma politica e ideoldgica, é entdo estereotipo normativo. Dessa manei-
ra, a linguagem esconde as “praticas de manipulagao, criacao de consen-
so e manutencao das relagdes hegemonicas” (COLARES, 2010, p. 111).
Pode-se concluir que o estere6tipo normativo da linguagem juridica ¢ o
proprio “juridiqueés”.

As cinco possibilidades de analises discursivas apresentadas for-
necem o embasamento tedrico necessario para compreensao de como
o “juridiqués”, como desvio da linguagem juridica, se torna importante
instrumento de poder discursivo e, portanto, forma de exclusio e domi-
Nnagao sociais.

Os elementos até aqui discutidos permitem aprofundar o
entendimento sobre a discursividade intrinseca ao uso do “juri-
diqués”, reforgando a importincia desse ponto de vista analitico
para qualquer estudo que pretenda ter como objeto a linguagem
juridica e suas implicagdes.

A seguir, sao discutidas as formas como o “juridiqués”, e seus im-
pactos no acesso a justica, reforcam a manuten¢ao de uma ordem social
desigual.

4. Do acesso a Justica

Retornando a analise dos abismos gerados pelo “juridiqués”, o se-
gundo abismo que se pretende abordar mostra-se decorrente do primei-
ro, que é o problema do acesso a Justica''. Nesta abordagem a definicio
do conceito de justica nao ¢ aquela entendida em seu ambito filoséfico,

11 Oacesso a justi¢a pode ser definido “como o principio da inafastabilidade do con-
trole jurisdicional ou principio do direito de agao. Ou seja, em uma interpretaciao objeti-
va, vé-se a garantia de recorrer ao Poder Judiciario para socorrer-se de tutela preventiva
ou reparatoria de um direito” (Torres, 2002, apud CAETANO et al., 2015, p. 99).
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mas sim aquela expressamente garantida na Constitui¢ao Federal do Bra-
sil (CF), com base em todos os direitos, deveres, preceitos e processos
apreciados pela Carta. Nesse segundo abismo nota-se como o uso do
“juridiqués” desvaloriza o Judiciario, causa lentidao aos processos, im-
pacta na consolidagao do Estado Democratico de Direito e, mais impor-
tante, distancia o cidadao da Justica. Para melhor compreensao do tema
¢ necessario analisar cada um desses aspectos.

4.1 A desvalorizagao do Judiciario

Ap6s analise da literatura, foi possivel compreender como o “juri-
diqués”, entendido como desvio da linguagem juridica, auxilia na desva-
lorizagao do judiciario por dificultar a compreensao dos textos juridicos
pelos seus usuarios. As pessoas que nao entendem o papel, as agoes e os
ideais do Judiciario expressos através do “juridiqués” também ndo con-
fiam em suas decisoes. Segundo Belém, no texto que deu origem a esse
estudo, as pessoas:

[...] tém a sensacdo de que as leis nao foram criadas para
elas, e, sim, para profissionais atuantes no ambito juridi-
co. Percebe-se, entdo, a influéncia negativa do arcaismo
vocabular juridico nas relacoes sociais de hoje, pois essa
linguagem, fechada e particular, afasta o cidadao do en-
tendimento acerca das normas juridicas (BELEM, 2013,
p. 317).

Além disso,

No Brasil [...] a percepgdao popular sobre o Judiciario é
notavelmente negativa, fundada no entendimento de que
nao existe igualdade, de que nossa Justica ¢ implacavel
com o ladrio de galinhas e com os pobres, mas morosa e
tolerante com os poderosos (Sadek, 2009 apud TARTU-
CE; BORTOLAL 2015, p. 3).

Essa ma percep¢ao da populagao recai sobre todos os entes e agen-
tes juridicos. O “juridiqués” “contribui para a imagem existente a respei-

2% ¢
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to dos advogados sobre o fato de serem os advogados seres arrogantes
e nao confiaveis” (REOLON, 2011, p. 190). Dessa maneira conclui-se
que as a¢des e até mesmo a existéncia do Judiciario sao descredibilizadas
quando aqueles que o buscam nao o entendem.

4.2 A lentidao processual

Este estudo permitiu identificar também que o “juridiqués” nao sé6
dificulta o entendimento dos usudrios da Justica, mas também dos pro-
prios serventuarios. Até mesmo aqueles que trabalham com o juridico
sao atrapalhados pelo “juridiqués”. As pesquisadoras Raquel Moreira e
Larissa Lirio comentam que “a vida moderna exige dinamismo, objetivi-
dade e clareza, em qualquer situagdo |[...], apesar de o judiciario andar a
passos cada vez mais lentos” (MOREIRA; LIRIO, 2015, p. 31).

Isso ¢é refletido no trabalho cartorario, que se lentifica mediante a
necessidade de dedicar tempo excessivo ao entendimento dos escritos ju-
ridicos, e no qual se beneficiaria do abandono do “juridiqués”. A adogao
de uma linguagem simples poderia favorecer a “tdo sonhada celeridade
nos processos judiciais” (REOLON, 2011, p. 189).

4.3 O Estado Democratico de Direito

A Constituicao Federal, em seu Art. 1°, define o Brasil como um
Estado Democratico de Direito fundamentado na cidadania (CAETA-
NO et al., 2015). “A cidadania é um status e, de forma simultanea, ¢ um
objetivo ¢ um direito fundamental do cidadao brasileiro” (MORAES,
2008, apud CAETANO et al., 2015, p. 98). No tipo de Estado definido
pela CE, outro importante fundamento ¢ a participagao popular.

Nota-se a validade de se explicar a histéria da relagio Estado-di-
reitos:

No século XVII, apds os efeitos surtidos sobre a teoria da
reparticao dos poderes em Legislativo, Executivo e Judici-
ario, o Estado passa a ser o detentor do Direito, regulando
as relacoes sociais e monopolizando a jurisdicdo através
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de uma organizacao juridica que permitisse a aplicacio da
ordem, da paz social, do desenvolvimento e da seguranca
da populacio. A partir dai, com a proibicao da autotutela,
o Estado passa a garantir o direito, a ordem e o equili-
brio da sociedade (CAETANO, s.d., apud CARNEIRO;
MURRER, 2018, p. 11).

Mesmo quando o Estado passa a ser responsavel por garantir o
acesso a Justiga e por aplicar o Direito, ele ainda se ausenta de uma res-
ponsabilidade:

Nas palavras do jurista brasileiro Luiz Rodrigues Wam-
bier: Se, por um lado, o Estado avoca para si a fungio
tutelar jurisdicional, por outro lado, em matéria de direitos
subjetivos civis, faculta ao interessado (em sentido amplo)
a tarefa de provocar (ou invocar) a atividade estatal que,
via de regra, remanesce inerte, inativa, até que aquele que
tem a necessidade da tutela estatal quanto a isso se mani-
feste, pedindo expressamente uma decisdo a respeito de
sua pretensio. (HASSE, s.d., apud CARNEIRO; MUR-
RER, 2018, p. 11).

Contudo, agora que o Estado moderno tem a obrigacdo de tutelar
a jurisprudéncia, ele cria meios para garantir o acesso a Justica e daf surge
o direito de a¢do'>. Wambier comenta que:

Nao se trata de apenas assegurar o0 acesso, O ingresso, nNo
Judiciario. Os mecanismos processuais (i. E., os procedi-
mentos, 0os meios instrutdrios, as eficacias das decisoes,
os meios executivos) devem ser aptos a propiciar decises
justas, tempestivas e Uteis aos jurisdicionados — asseguran-
do-se concretamente os bens juridicos devidos aquele que
tem razdo. (HASSE, s.d., apud CARNEIRO; MURRER,
2018, p. 12).

12 E a faculdade conferida ao interessado de buscar no Estado a protecio do seu
direito que foi violado ou esta sendo ameagado de violagilo (CARNEIRO; MURRER,

2018).
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Quando passa a ser dever do Direito auxiliar na consolidagao da
democracia, acaba que a fun¢do do Poder Judiciario é exercer a jurisdi-
¢ao, ¢ dizer o direito baseado nas leis, na Carta Magna, nos principios do
direito e nos usos e costumes. Assim,

Somente através de leis em consonancia com da CE po-
dem-se ctiar obrigacOes para os cidadios, pois ¢ expressio
da vontade geral. Cabe enfatizar que a CF confere ao cida-
dao vatios direitos aos quais possuem acesso através do Po-
der Judicidrio, mas, sobretudo, possuem o direito de enten-
dé-los (Moraes, 2008, apud CAETANO et al., 2015, p. 99).

Mediante o exposto, para que realmente se consolide o Estado
Democratico de Direito definido na CF, o Estado e a sociedade devem
praticar seus preceitos, dentre eles o direito do cidadao de acesso a jus-
tica. Para estimular esse acesso, os entes Juridicos deveriam abandonar
o “juridiqués” para dialogar de forma clara com seus cidadaos e assim
consolidar na pratica o tipo de Estado que se diz ser.

4.4 A distancia

A indisponibilidade da Justica a populacdo ¢é histérica no Brasil,
pois é “fruto do despotismo esclarecido, pombalino, e do controle rigido
da maquina arrecadadora colonial” (TARTUCE; BORTOLAI, 2015, p.
5). Desde o Brasil Colonia, o acesso a Justica é algo restrito a poucos.
Desde aquela época havia consideravel distancia entre o cidadao e a Jus-
tica, especialmente porque poucos eram considerados cidadaos. A advo-
gada Greice Pereira cita a seguinte passagem:

Alinguagem verbal de advogados, juizes e promotores no
Brasil talvez ainda seja um dos ultimos lagos de identifica-
¢do com a sociedade colonial. Existe nostalgia nas longas
e eruditas construcoes gramaticais. O bacharel é “treina-
do” ao longo de sua preparacio académica a dominar o
jargdo e apreender dos textos as ambiguidades de que se
valera mais tarde como ferramenta de trabalho. O culto a
forma e a0 estilo levou a perda da substancia humanistica
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que tanto custaram as ciéncias juridicas. Um jovem ad-
vogado facilmente reproduzira as “regras” de um agravo,
mas raramente se lembrara do principio da instrumentali-
dade do processo (Santana, 2012, apud PEREIRA, 2016,
p.3-4).

O acesso a Justi¢a, a diminui¢ao do abismo cidadao-Judiciario, é
pautado no exercicio democratico da Justica pela linguagem democratica:

Quando se cogita de um eficiente sistema de acesso a
justica, a linguagem desempenha um papel essencial para
efetivar direitos humanos e gerar concreta inclusio social;
afinal, ¢é preciso que o individuo nio s6 conhec¢a e compre-
enda seus direitos, como também que possa se comunicar
de modo eficiente (TARTUCE; BORTOLALIL 2015, p. 15).

Assim, o “juridiques” se apresenta como empecilho linguistico no
pleno acesso a Justica. Nao s6 ao exercicio desse direito, mas também a
credibilidade do Judiciario, a celeridade processual e ao Estado Demo-
cratico de Direito.

5. Movimentos e Solugdes

Através deste estudo foi possivel perceber as implicagoes da lin-
guagem juridica, mais especificamente do “juridiqués”, como instrumen-
to de poder. Uma linguagem que pressupoe clareza e objetividade fica
corrompida em obscura e segregadora. O “juridiqués”, como desvio da
linguagem juridica, provou ser o terremoto que abre duas grandes racha-
duras na sociedade brasileira. A primeira, pelo discurso, separa quem en-
tende de quem nao entende os preceitos e os significados dos discursos
juridicos. Na segunda, o “juridiqués” distancia e acaba por ditar quem
tem maior acesso a Justica e os quem nao tém.

Ademais, pela pesquisa foi possivel identificar movimentos que
buscam fechar as rachaduras abertas pelo “juridiqués” e diversas solu-
cOes sugeridas pata tanto.
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5.1 Movimentos de Mudanga

Aqui pretende-se apresentar, de forma cronolégica, os movimen-

tos de mudanca identificados que objetivam mitigar os impactos do uso

da linguagem juridica excessiva e antiquada, tanto no Brasil quanto em

outros paises.

O primeiro deles, de 1970, ¢ o Plain langnage movement. A pesquisa-

dora Virginia Colares explica o movimento:

Nos Estados Unidos, Inglaterra, Suécia, Alemanha e Is-
rael, varios estudos comegavam a questionar o uso da
linguagem em contextos institucionais e o abuso no uso
da linguagem pelos detentores do poder, no exercicio de
suas atividades profissionais [...]. Defendia-se o direito do
cidadao comum de entender e ser entendido (COLARES,
2010, p. 10).

Segue-se para 1992, ano da publicagao das cartilhas juridicas (CJs).
Eram hist6rias em quadrinhos que usavam recursos ludicos para explicar

a lei aos leigos. Ressalta-se a critica de Colares as CJs:

Em outras palavras, nas CJs, ndo sdo incentivadas as ten-
tativas de mudanca da organizacio politico-juridica, nem
explicitadas as maneiras como tais mudangas poderiam
ocorrer. Antes, instrui-se o sujeito a se conformar com
as convencoes e relagdes hegemodnicas de poder vigentes,
aparentemente ‘atenuadas’ por meio de certas estratégias
discursivas, como o uso de recursos visuais e a traducido
da hermética linguagem juridica para uma linguagem co-
mum, o que supostamente viabilizaria o acesso as institui-
¢oes (Gomes, 2003, apud COLARES, 2010, p. 104).

Mais a frente, em 2005, a Associa¢ao dos Magistrados do Brasil

(AMB) langou uma campanha pela simplificacao do “juridiqués” - Cam-
panha Nacional Pela Simplificagao da Linguagem Juridica. A AMB bus-

cava reformar a linguistica dos tribunais e das faculdades de Direito em

uma linguagem juridica mais simples, direta e objetiva. Pela campanha

se criaram concursos, prémios aos trabalhos relacionados ao tema e aos
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magistrados que desenvolvessem formas de simplificar a linguagem do
ambito juridico. Além disso, a campanha langou livreto intitulado “O
Judiciario Ao Alcance de Todos: nog¢des basicas de “juridiqués” (SAN-
TANA, s.d. apud CARNEIRO; MURRER, 2018). A campanha ainda
contou com palestras ministradas pelo Professor Pasquale Cipro Neto
(MELO, 2013).

No ano seguinte, em 20006, cria-se o Projeto de Lei da Camara
(PLC) n° 7.448/06 que previa a elaboracdo de sentencas em linguagem
simples. Porém, o PL.C acabou nao sendo aprovado pelo Legislativo (PE-
REIRA, 2010).

Posteriormente, em 2007, foi langada a Cartilha Legal. Criada por
um grupo de juizes do Rio de Janeiro utilizava personagens de Montei-
ro Lobato para traduzir o “juridiqués” ao publico leigo (CARNEIRO;
MURRER, 2018).

Além dos movimentos de mudanga que buscavam confrontar o
“juridiqués”, oportuno também apresentar as solugoes sugeridas ao pro-
blema que foram identificadas na literatura consultada para este artigo.

5.2 Possiveis solucoes

A primeira solugao ¢ apontada pelos pesquisadores Sandro Car-
neiro e Carlos Murrer. Para esses pesquisadores ¢ crucial “a garantia de
um ensino de qualidade, com a aprendizagem do estudo normativo e po-
pular de expressoes orais e escritas da lingua portuguesa” (CARNEIRO;
MURRER, 2018, p. 15). Dessa maneira, ao melhorar o ensino da lingua
patria também se melhoraria o entendimento da linguagem juridica.

A segunda solugio sugerida ¢ a mediac¢ao. Tal conceito propoe um
abandono ao formalismo ao incentivar o didlogo entre as partes em con-
flito mediante um mediador, um terceiro. A mediacao é um mecanismo
que usa do consenso entre as partes para resolver as disputas juridicas
(TARTUCE; BORTOLAL, 2015). Isso se da porque:

Mecanismos tradicionais como a for¢a, o poder e a auto-
ridade vém perdendo espaco no mundo contemporaneo,
sendo crescente a consciéncia sobre a necessidade de ob-
ter o consentimento do outro como método construtivo e
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de resultados duradouros tanto em contratos como na so-
lucdo de disputas (TARTUCE; BORTOLAI 2015, p. 6).

Além de valorizar o didlogo e o debate de ideias, a mediagao apre-
senta custos reduzidos e decisdes mais rapidas que os meios tradicionais.

A tltima solugao ¢ a simplifica¢do da linguagem. Mariana Belém
explica que a simplificagao fara a Justica mais plural e democratica. Ela
detalha que:

Nao se defende a vulgarizagiao da linguagem adotada, a
qual se deve manter no padrio culto da lingua, nem se
estipulado o desuso de termos técnicos necessarios ao seu
contexto, mas, sim, combatendo uma série de excessos os
quais poderiam ser retirados sem prejuizo, facilitando o
entendimento do cidadio (BELEM, 2013, p. 317).

A simplificacao defende a substituicao de certos termos por outros
de mais facil compreensdo. Ela é um “instrumento fundamental para a
aproximacao do cidaddo comum, usuario dos servigos da justi¢a, com a
propria justica. O contato diario do juiz com o jurisdicionado e a prépria
sociedade nao enfraquece o Poder Judiciario, ao contrario, torna-o mais
legitimo” (BELEM, 2013, p. 318).

Ademais, a pesquisadora Flavia de Souza argumenta que é dever
estatal simplificar a linguagem juridica e abandonar o “juridiqués”. Para
a autora,

A simplifica¢io da linguagem, além de facilitar e desburo-
cratizar o sistema, de certa forma, proporciona uma pro-
ximidade maior da sociedade com o ordenamento juridi-
co, pois, deste modo, certamente haverd uma relagdo mais
informal entre as partes, e com isso, uma contribui¢dao
maior do destinatario para com o todo (SOUZA, 2012,

p. 0).

Os estudos apresentados apontam para solugdes possiveis,
mesmo que de longo prazo, e que se estendem desde a teorizagio
académica até a pratica dos tribunais. Tais proposi¢ées demons-
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tram a tendéncia para maior preocupagiao com a linguagem juri-
dica e seus impactos, o que ensejara futuros estudos sobre o tema.

Consideragdes Finais

O presente estudo permitiu concluir que a linguagem juridica clara
e objetiva é deturpada com excessos incompreensiveis ao cidadao — assim
forma-se o “juridiqués”. Como resultado enfraquece a relacio cidadao-
-Judiciario, como um emaranhado mecanismo obscuro e excludente que,
em certa medida, interfere na materializacao do Estado Democratico de
Direito no dia a dia das pessoas. Os autores trazidos neste artigo forma
unanimes em apontar a linguagem juridica com excessos como agente
transformador de um instrumento inicialmente criado para o exercicio
da plena cidadania em um instrumento de uso de poder que tem raizes
profundas que ainda nos ligam ao periodo colonial.

O “juridiqués” cria abismos/ rachaduras na relacio cidadao-Judici-
ario. O abismo discursivo divide entre quem entende e quem nio enten-
de, sendo usadas diversas formas de analise discursivas, como a ACD e a
AC, para comprovar essa divisao. O abismo de acessibilidade divide entre
quem consegue ter justica e quem nao consegue, o que acaba prejudican-
do as instituicdes do Estado Democratico de Direito, como o Judiciario,
além do proprio Estado e seus cidaddos. Entretanto, ja existem ou exis-
tiram movimentos que buscam fechar essas feridas e ja foram sugeridas
solugdes ao problema do “juridiqués”.

Como perspectiva para estudos futuros relacionados ao tema,
oportuno destacar a importancia de se avaliar se as solu¢des apresenta-
das para mitigar o uso do “juridiqués” resultaram efetivas. Outro aspecto
¢ dar continuidade ao debate acerca do “juridiqués” e seus impactos,
principalmente no Brasil, de forma a estimular a linguagem como exer-
cicio de plena cidadania e que o Direito possa, enfim, cumprir seu papel
fundamental de servir democraticamente a todos.
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Resumo: A tematica “violéncia contra a mulher” passou a contar
com maior visibilidade a partir da Lei n® 11.340, de 7 de agosto de
2000, ou seja, a Lei Maria da Penha. Na letra da Lei sdo encontrados
cinco tipos de violéncia, sendo: fisica, patrimonial, sexual, moral e
psicologica. Diante de um contexto que abrange este estudo, busca-se
fazer um recorte para a violéncia patrimonial, tendo em vista que este
tema ainda pode ser mais bem explorado no ambito doutrinario. O
objetivo central deste estudo ¢ analisar a problematica da violéncia
patrimonial contra a mulher, além de trazer um olhar sobre a atuagao
da policia judiciaria frente ao atendimento destas mulheres, no que
tange a este tipo especifico de violéncia. Isto ¢, como o atendimento
prestado na delegacia pode modificar esse caminho longo a ser tri-
lhado pelas mulheres na contramao do ciclo de violéncia enfrentado.

Palavras-chaves: Direitos Humanos; Lei Maria da Penha; Violéncia
Doméstica; Violéncia Patrimonial.
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Abstract: The theme “violence against women” has gained more
visibility with the law n® 11.340, from August 7th, 2010, called Lei Maria
da Penha. The Legislation predicts five types of violence: physical,
patrimonial, sexual, moral and psicological. Given a context in which this
article is based, one seeks to make a cut to patrimonial violence, taking
into account that this theme can still be further explored into a doctrinal
ambience. The main objective of this article is to analyse the conflict of
violence agains women, besides about atuation sight from the Judicial
Police facing the support given to these women in this specific type of
violence. Therefore, such the support to be adopted by women, contrary
to the cicle of violence faced by them.

Key-words: Domestic Violence; Lei Maria da Penha; Human Rights;
Patrimonial Violence.
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INTRODUCAO

Apesar de nossa Carta Magna de 1988 trazer em seu conteudo o
reconhecimento da mulher, em direitos e obriga¢des em relagao a socie-
dade conjugal, bem como determinando que o Estado criasse mecanis-
mos a fim de coibir a violéncia doméstica, a Convencao sobre a Elimi-
nacao de Todas as Formas de Discriminac¢do contra a Mulher - CEDAW)
datada de 1979, também denominada Conveng¢ao da Mulher, em vigor
desde 1981, foi o primeiro tratado internacional que dispos sobre os di-
reitos humanos da mulher. Na época, dois objetivos foram propostos:
a promogao dos direitos da mulher na busca da igualdade de género e
reprimir quaisquer discriminagdes contra a mulher. Podemos dizer que
apesar de inovadora, a CEDAW representou um parametro minimo das
agoes estatais na promogao dos direitos humanos das mulheres e na re-
pressao as suas violagdes, tanto no ambito publico como no privado.

Em verdade, a partir do direito ao voto e de representagao politica,
com o codigo eleitoral de 1933 ¢é que os movimentos democraticos im-
pulsionaram a mobilidade das mulheres para suas reivindicagdes, como
sustenta Hermann (2007, p.33.): “No Brasil como no resto do mundo a
bandeira do sufragio foi fundamental para a organizacao incipiente da
luta das mulheres”.

No ano de 1993, o reconhecimento internacional da necessidade
de assegurar a mulher igualdade e protecao aos seus direitos, foi aprova-
do pela Assembléia Geral da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU),
como a Declaracao sobre a Elimina¢ao da Violéncia contra a Mulher.
Foi a partir deste momento que a violéncia contra a mulher passou a
ser tratada com um olhar diferenciado, considerada como um problema
especifico que merecia atengao dos diversos campos, tendo em vista os
anos de discriminacio sofridos pela mulher.

Aqui no Brasil, em 1995, foi ratificada a Conven¢ao Interame-
ricana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher,
também denominada de Convencao de Belém do Para, que foi editada
pela Organizacio dos Estados Americanos (OEA) em 1994. A con-
vencao de Belém do Para tratou do tema violéncia doméstica de forma
sistematica e expressa, na medida em que se tornou um dos instrumen-
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tos internacionais mais valiosos na luta histérica da desigualdade entre
homens e mulheres.

Quase dez anos depois, apés uma luta incessante de Maria da Penha
Maia Fernandes, que ficou tetraplégica apds ter sofrido diversos tipos de
violéncia fisica e psicolégica de seu companheiro, é que foi promulgada
a Lei n° 11.340/006, que propos diversas medidas de enfrentamento da
violéncia doméstica e familiar. Contudo, para a efetiva edi¢ao da Lei foi
necessario que o estado brasileiro fosse responsabilizado junto a Comis-
sa0 Interamericana de Direitos Humanos, tendo em vista 2 morosidade
do processo judicial, que durou quase 20 anos para punir o agressor.

A Lei n° 11.340/06 tem como pano de fundo coibir e prevenir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, além de criar mecanismos
de atendimento e prote¢ao a mulher vitima. Sem embargos, o objetivo
maior da Lei Maria da Penha, é garantir efetividade ao seu proprio tex-
to e protegao a mulher vitima que esteja em situagao de violéncia, uma
vez que traz um rol de medidas que podem ser aplicadas com o fito de
resguardar a integridade fisica e psicolégica da mulher, além de proteger
seus bens.

Por sua funcio precipua, a Lei n° 11.340/06 tem, além dos objeti-
vos acima apontados, também a funcao de remodelar o contexto relacio-
nado a violéncia doméstica por oportunizar possibilidades de superacdo
da vitima, haja vista todo um ambito histérico de submissao e sofrimento
perante o agressor.

Apesar de a Lei nio trazer tipos penais proprios, torna-se perti-
nente apontar as diversas formas de violéncia abordadas pela Lei Maria
da Penha, conferindo-se a elas o status de violéncia doméstica, seja qual
das modalidades que esta sera praticada, sem esquecer que a violéncia
doméstica se baseia na identidade de género da vitima, ou seja, por ser
mulher.

O Artigo 5° da Lei n° 11.340/06 assim define: “Configura violén-
cia doméstica e familiar contra a mulher qualquer a¢do ou omissao ba-
seada no género que lhe cause morte, lesao, sofrimento fisico, sexual ou
psicologico e dano moral ou patrimonial”. (BRASIL, 2000, [s.p.])

Em seus incisos, o Artigo 5° da Lei n® 11.340/06 traz a violéncia
doméstica (inciso I), a violéncia familiar (inciso II) e a violéncia na re-
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lagao intima de afeto (inciso III), fundamentadas na relagao de género
masculino sobre o feminino, ou seja, determinando como sujeito passivo
somente a mulher, diversamente do que consta no Artigo 129, Paragrafo
9° do Codigo Penal, que abarca a violéncia sofrida por qualquer membro
do seio familiar, sendo importante essa diferencia¢ao, como bem ressal-
tou Regis Prado ao difundir que:

(...) decorre de distintas causas e precisam de respostas
penais autbnomas. A confusdo conceitual faz com que a
violéncia contra as mulheres acabe por diluir-se em re-
lagdao a outras manifestagdes de agressividade originadas
por causas alheias a0 sexo da vitima, o que impede, por
conseguinte, que a sociedade visualize de modo claro e
transparente o fenémeno social, ou seja, como um tipo
especifico de violéncia vinculado de modo direto ao sexo
da vitima — ao fato de ser mulher. (PRADO, 2021, p. 459).

Para a compreensao das diversas formas de violéncia doméstica
tratadas pela respectiva Lei, requer, além do conhecimento do disposi-
tivo legal, o entendimento de que a violéncia nao ocorre apenas a partir
de uma agressao fisica, outras formas de violéncia doméstica devem ser
consideradas, como o constrangimento, persegui¢ao, chantagens e des-
truicdo de bens, dentre outras.

As multiplas variantes com que a violéncia doméstica e familiar
pode se exteriorizar demonstram a interligagao entre as condutas e, con-
sequentemente, entre os problemas que delas resultam as mulheres, que
tendem a ser cada vez mais complexos.

Nessa concepg¢ao, é importante ressaltar o Pacto Nacional pelo
Enfrentamento a Violéncia Contra a Mulher, langado em 2007, para
estabelecer acdes, entre os governos federal, estadual e municipal, no
enfrentamento a violéncia contra as mulheres, e garantir a prevengao, a
assisténcia e a garantia de direitos. Apés um reexame das propostas ini-
ciais, e diante da necessidade de manuteng¢ao, ampliagao e fortalecimento
das redes de enfrentamento, a Secretaria de Politicas para as Mulheres da
Presidéncia da Republica instituiu o Plano Nacional de Politicas para as
Mulheres (PNPM 2013-2015), que prevé a efetivagao de politicas publi-
cas mais amplas e articuladas nos diferentes segmentos, como a educa-
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¢do, a saude, a seguranca publica, a assisténcia social, a justica, uma vez
que a fendmeno da violéncia se constitui em carater multidimensional.

Com propriedade, a Lei Maria da Penha trouxe esperanga para mu-
lheres que vivenciam situagoes de violéncia, e que nao encontravam o
amparo legal necessario para a superagao de um quadro que em muitos
lares brasileiros é uma realidade diaria. Apesar do texto legal, a busca pelo
enfrentamento deste quadro nao ocorre de forma simploéria, tendo como
primeiro passo o comparecimento até uma delegacia de policia.

Essa busca pela ajuda especializada se traduz como um caminho
a ser trilhado para fora do ciclo de violéncia. E nesse contexto que a
mulher encontra-se inserida em outro universo, ou seja, os sonhos de
transpor a realidade da violéncia vivida podem ser, ou nao, entendidos
e registrados no ambito da delegacia. Por isso, nio podemos classificar
a entidade familiar como sendo inviolavel, afastando-a da mediacio es-
tatal quando nos referimos a prote¢ao da vitima, sob pena de tutelar a
violéncia doméstica velada e salvaguardar indiretamente o agressor. Por
tal motivo a intervencao formal do Estado no ambito doméstico nio se
revestiria de violagao a vida privada, na medida em que se discute o bem
maior que ¢ a integridade e a dignidade da vitima, levar em consideragao
a total reprovabilidade social da conduta e afronta aos direitos humanos
diante das diversas formas de violéncia doméstica.

Neste cenario o papel do Estado, na pessoa do agente policial, tera
total importancia. Para o prosseguimento da dendncia, ou desisténcia de
fazé-la por se sentir desencorajada, é preciso que tanto a vitima como o
agente estatal saibam identificar a violéncia, que ao se exteriorizar em sua
forma patrimonial passa por uma invisibilidade prépria do patriarcado. E
nessa perspectiva que tanto o esclarecimento como a notificagao de tais
casos deve ser perquirida, a fim de evitar maiores danos pessoais e pa-
trimoniais a vitima, especificamente quanto a se sentir culpada, enquan-
to na realidade encontra-se em situaciao de vulnerabilidade e submissao
frente o agressor.
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DESCONSTRUINDO MITOS:
UM CAMINHO A SER TRILHADO PARA FORA
DO CICLO DA VIOLENCIA

Os avancos da sociedade brasileira ndo devem motivar as despro-
por¢oes que afetam as relagdes marcadas pela desigualdade de género.
Os mitos que giram em torno da violéncia doméstica devem ser descons-
truidos a fim de que se esvazie o ciclo da violéncia. Com efeito, as desi-
gualdades sociais, econdémicas e culturais que revestem a relacio conjugal
sao determinantes nesse processo, porém nao lhes sio exclusivas.

Sabe-se que uma das razdes para o nao rompimento do ciclo é a
dependéncia financeira, assim como a dependéncia emocional. Muitas
mulheres permanecem em situagoes conflituosas por medo, vergonha, es-
peranga na relagao e até mesmo pelo desconhecimento da violéncia que
esta vivendo. Romper um relacionamento em situacao de violéncia pode
parecet, a principio, facil na medida em que cabera apenas afastar o agres-
sor do lar, mas cabe a reflexdo quando o lar tem o agressor como Gnico
provedor e emocionalmente a vitima nao se vé fora daquela relacao.

Torna-se mais dificil, por algumas vezes, enxergar que ha um efeti-
vo problema de violéncia doméstica dentro do lar, do que acreditar que o
ciclo da violéncia se deu em um caso isolado. Mulheres emocionalmente
dependentes tendem a negar a presenca da violéncia, seja ela da forma
como se der, e acabam por sofrerem outro mito que é o famoso “wulber
gosta de apanhar”’ ou até mesmo “em briga de marido e mulber ninguém mete a
colher”. Com efeito, a discriminagao de género, raca e¢ de etnia acentua
esse desnivel e contribui para a configuracao de padrdes distintos de so-
frimento, adoecimento e uma possivel morte da vitima.

A negativa quanto a presenca da violéncia também pode se dar
pelo proprio desconhecimento de que as condutas sao tipificadas como
crime. Nio ¢ incomum deparar-se, no seio familiar, com comportamen-
tos reiterados do agressor e que se tornam tolerados pela vitima sem que
esta saiba da verdadeira traducao de violéncia. Nessa perspectiva, é por
demais relevante ampliar o conhecimento da lei que, apesar de nio trazer
novos tipos penais, trouxe a defini¢ao clara do que seja cada um dos cin-
co tipos de violéncia, sendo:
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1. Violéncia Fisica — entende-se pela conduta que cause dano ou
sofrimento a integridade fisica.

2. Violéncia Psicolégica — aquela em que a conduta do agressor
causa dano emocional, com a diminui¢ao da autoestima, assim
como qualquer prejuizo a saude psicoldgica e autodetermina-
¢ao da vitima.

3. Violéncia Sexual — tem-se como a conduta que imponha a
manter, participar ou presenciar relacio sexual niao desejada,
mediante coagao e subtragdo de seus direitos sexuals e repro-
dutivos.

4. Violéncia Patrimonial — aquela em que ocorre subtragio, reten-
¢ao ou destrui¢ao total ou parcial de seus bens, objetos, valo-
res, direitos e recursos econdmicos.

5. Violéncia Moral — configura-se aquela em que ha a diminui¢ao
da vitima em sua condi¢ao moral, mais precisamente no que se
refere a pratica dos crimes quanto a honra.

6. Em sua obra, Bianchini nos traz a seguinte licao:

Para que a mulher supere o passado histérico de assime-
tria de poder em relagdo ao homem e atinja um status
de igualdade concreta (e ndo ¢ sé na expressao legal), ¢
necessario para além de uma profunda altera¢do no modo
de pensar e de agir social o erigir de um aparato juridico
proprio, sensivel as diferencas produzidas culturalmente e
capaz de neutraliza-las.

Quando a questio da violéncia doméstica e familiar é
vista sob a Otica da sociedade, ndo obstante a nacao bra-
sileira ainda possuir substrato machista, o seu olhar sob
o papel feminino para o lugar da mulher nas relagdes so-
ciais e, principalmente para a convivéncia e concordancia
com a violéncia praticada contra a mulher vem sofrendo
profunda e substanciosa modificagio. (BIANCHINI,
2013, p. 22).

E preciso a contribui¢do de toda sociedade no enfrentamento do
problema, nio cabendo somente a vitima denunciar as agressoes, mas a
toda sociedade, e quem esta ao seu redor, pois se trata de um problema
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social e endémico, é preciso o total envolvimento na questao, é um pro-
cesso que aflige a humanidade como um todo.

O Instituto de Seguranga Puablica (ISP) do Estado do Rio de Janeiro,
em sua 15" Edi¢ao do Dossié Mulher 2020, relacionou os principais crimes
relacionados a violéncia contra a mulher no estado do Rio de Janeiro. A
edicao de 2020 apresenta dados referentes ao ano de 2019, em que houve
um total de 128.322 mulheres vitimas de violéncia doméstica em todo o
estado do Rio de Janeiro. A sistematizagao dos dados tem como fonte os
registros de ocorréncia da Secretaria de Estado de Policia Civil e, tem por
escopo detalhar cada forma de violéncia presente na Lei 11.340/06.

Também foram analisados outros novos delitos sofridos pelas mu-
lheres: divulgacao de cena de estupro ou de cena de estupro de vulne-
ravel, divulgagao de cena de sexo e pornografia; importunagao sexual; e
descumprimento de medidas protetivas.

Através dessa analise buscou-se construir um panorama mais am-
plo e compreensivo dos delitos envolvendo a violéncia contra a mulher,
observada em suas cinco formas: fisica, sexual, patrimonial, moral e psi-
colégica. As informagoes disponiveis no documento apontado consta-
tam que a violéncia contra a mulher é um fenémeno que escapa os li-
mites do “lar conjugal” atingindo mulheres de diferentes classes sociais,
origens, regides, estados civis, escolaridades ou ragas, justificando assim a
adocao de politicas de carater universal, acessiveis a todas as vitimas, que
abrangem as diferentes modalidades pelas quais ela se expressa.

O ponto a se destacar no Dossi¢ Mulher 2020 sao os dados espe-
cificos sobre a violéncia patrimonial. Em 2019 foram um total de 5.937
registros de violéncia patrimonial, sendo 3.137 envolvendo o delito de
Dano, 2.399 envolvendo viola¢ao de domicilio e 401 relativos a supressao
de documentos. Esses dados coletados pelo ISP demonstram que houve
um aumento, na proporc¢ao de 11,4%, relacionado aos crimes patrimo-
niais de 2018 para 2019. Nao se pode olvidar que muitos delitos de ordem
patrimonial tendem a passar despercebidos pelas vitimas que por vezes
internalizam as condutas machistas e patriarcais envolvendo a hipossufici-
éncia econdomica da mulher. Nesse sentido a elaboracio anual do Dossié
Mulher representa o comprometimento do Instituto de Seguranga Publica
do Estado do Rio de Janeiro como incentivador e colaborador na elabo-
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ragao de politicas publicas para as mulheres, contribuindo sobremaneira
para a divulgacgdo e entendimento do fenomeno da violéncia contra a mu-
lher a partir dos dados obtidos pelos 6rgaos de seguranga publica.

O Plano Nacional de Politicas para as Mulheres (PNPM 2013-
2015), assim como o Dossi¢ Mulher em nivel estadual, também busca
expressar um panorama amplo da violéncia contra a mulher em suas
cinco formas, procurando colaborar na elaboragao de politicas publicas
e de promogao de igualdade e enfrentamento das questdes, bem como
atender as necessidades e expectativas das mulheres brasileiras e da socie-
dade no que tange a construcao da igualdade de género, coma paridade
entre mulheres ¢ homens.

Diante das estatisticas apontadas vé-se que apesar de ser consi-
derada uma importante conquista no combate a violéncia doméstica e
familiar contra as mulheres, o texto da Lei n° 11.340/06 ainda nao é
satisfatorio para permitir que a vitima se sinta segura para denunciar o
agressot, para comparecer em sede policial, registrar o delito e se amparar
nas medidas cautelares oferecidas que foram implementadas buscando a
protecao da integridade fisica e psicologica da vitima.

O constrangimento e desconforto muitas vezes impedem a vitima
de se aproximar daquela que é a primeira porta na busca pela saida do
ciclo de violéncia. A delegacia de policia, por seu contexto histérico, em
principio nao representa um local de acolhimento para a vitima, e sim,
um ambiente estritamente masculino e hostil, incapaz de alcangar seus
anseios e entender as razoes do seu comparecimento. Indo mais além,
nao ¢ leviano afirmar que a vitima se sente violada em sua privacidade ao
relatar o episédio de violéncia, a vitima tem medo de expor sua situagao
em meio a estranhos e por diversas vezes se sente exposta, por ter de
relatar seu caso a policiais civis do sexo masculino.

Sem embargos, as dificuldades enfrentadas pelas mulheres, no tocante
ao acolhimento poés-violéncia doméstica, sao uma determinante no desafio
do problema, assim como na percepgio dele pela propria vitima, principal-
mente quando se trata da violéncia patrimonial que falsamente se mostra
para vitima como um agir natural do agressor que se apropria, retém, subtrai
ou destréi qualquer bem, seja ele mével ou imével, ou valores da vitima ao
argumento de que tal conduta se deu em nome da sociedade conjugal.
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A ATUACAO DA POLICIA JUDICIARIA FRENTE A
VIOLENCIA PATRIMONIAL

No caso de presente artigo, a andlise da violéncia patrimonial, que
nao raramente, passa despercebida pela propria vitima, deve ser atentada
no primeiro atendimento que lhe ¢ feito, sendo este em 99% dos casos
em sede policial. O que deve ser levantando no momento do registro
versa sobre as minucias com que o fato aconteceu, tendo em vista que a
violéncia patrimonial se macula por meio das outras formas de violéncia,
impedindo que a vitima a perceba e busque sua correta prote¢ao.

A Lei 11.340./2006 estabeleceu a atuacgio policial nos art. 10 ao
12-C, compreendendo inumeros procedimentos a serem adotados por
ocasido do conhecimento da ocorréncia, que vao desde o atendimento
policial e pericial especializado, ininterrupto e prestado por servidores -
preferencialmente do sexo feminino - previamente capacitados, com sua
inquiricdo sem que ocorra a revitimizagao, bem como encaminhamento
necessario aos servicos disponiveis de assisténcia social e judicial.

Nesta direcao, compreender o papel da policia judiciaria no aten-
dimento as mulheres vitimas de violéncia torna-se também essencial para
que seja possivel tragar um entendimento acerca das barreiras que se
apresentam no caminho da busca pela ajuda. Este caminho deve ser livre
de conceitos preestabelecidos, livre de julgamentos por parte de quem
recebe estas mulheres e livre de mais violéncia.

Mais uma vez Hermann (2007, p.77 e 78) preleciona sobre o
tema afirmando que:

A Lei Maria da Penha ¢ o protétipo dessa dicotomia ¢ a
confirmacio de que na contramio do momento histori-
co presente a sociedade, o Estado e as préprias mulheres
persistem na sobrevaloriza¢do da intervencio penal como
instancia de enfrentamento da violéncia doméstica (p. 77).
Apesar da tonica repressivo-penal privilegiada, a lei nao
estimulou o aporte de mulheres agredidas ao sistema de
seguranga publica: somente 40% das mulheres que admi-
tem ter sofrido algum tipo de violéncia doméstica regis-
tram ocorréncia nas delegacias de policia, mesmo depois
da vigéncia da Lei Maria da Penha (p.78).
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Como dito, a atuagao policial ndo deve se limitar a repressao e sim
ao carater educativo e acolhedor que a propria legislagao traz, ou seja,
a ida até uma delegacia policial ndo se configura como um momento
facil ou como uma escolha simpléria. Todo o processo de vivéncia da
violéncia, a decisao de buscar ajuda e a exposicao dos fatos fora do lar
representa a jun¢ao de um momento que merece ser observado com
seriedade e dispensa a necessidade de uma avaliagdo machista quanto a
situagao de submissao em que a vitima se coloca. Nesse contexto, uma
rede de enfrentamento estruturada é capaz de atender a demanda com
mais eficiéncia, ou seja, a vitima que busca o atendimento policial de-
seja ser acolhida, bem atendida e acima de tudo compreendida em seu
momento de fragilidade por profissionais habilitados e capacitados para
tanto. O que se espera das redes de enfrentamento ¢é a especializacio e
qualificagao, assim nao poderia ser diferente com a policia judiciaria que
tem por finalidade investigar as infragoes que lhe sao afetas.

No caso do Rio de Janeiro, o estado dispoe de 14 delegacias es-
pecializadas em atendimento a mulher e de NUAMs (Nucleos de Aten-
dimento a Mulher) implantados em diversas distritais, todos vinculados
a0 DGPAM — Departamento Geral de Policia de Atendimento a Mulher
que atua na capacitagao dos policiais e aperfeicoamento para a qualidade
no atendimento a vitima de violéncia doméstica.

A importancia do enfrentamento nao pode se restringir as agcdes
governamentais, é de extrema necessidade a ampliacao do dialogo inte-
rinstitucional entre as agéncias integrantes dessa rede, assim como pro-
mover a sensibilizacio dos policiais civis em relagdo a sua importante
atuacdo enquanto um dos principais atores no combate a violéncia do-
méstica e familiar. Como agente estatal, ndo pode o policial se furtar des-
sa atuagdo interdisciplinar, pois a delegacia de policia é a primeira porta
para a garantia dos direitos e garantias fundamentais, daf a necessidade
de avangar na sensibilizagao desses homens e mulheres que diuturna-
mente convivem com as mais diversas formas de violéncia e precisam
estar preparados e instruidos para lidar com as vitimas nas ocorréncias
apresentadas.

Por tal motivo, ao tratar da violéncia patrimonial é preciso que co-
nhecamos mais detidamente esse tipo de violéncia, ou seja, além de todo
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aspecto subjetivo da vitima que envolve o registro de ocorréncia, sua
configuracao no aspecto material deve ser bem explicitada no momento
da denuncia, de forma a permitir a aplicagdo das medidas protetivas es-
pecificas para cada caso.

O Artigo 7°, Inciso IV, da Lei n° 11.340/2006 define essa forma
de violéncia como:

A violéncia patrimonial, entendida como qualquer con-
duta que configure retenc¢io, subtracio, destruicdo parcial
ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, do-
cumentos pessoais, bens, valores e diteitos ou recursos
econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas ne-

cessidades. (BRASIL, 2006, [s.p.])

A inserc¢do da Lei n° 11.340/06 em nosso ordenamento nio trou-
Xe Novos crimes patrimoniais, estes estao presentes no Codigo Penal
Brasileiro, no Titulo destinado aos crimes contra o patrimonio nos Ar-
tigos 155 ao 183. Ela trouxe uma nova leitura para os delitos existentes,
ao conferir uma interven¢ao mais apropriada quando tais delitos sio
praticados em detrimento a mulher, por suas peculiaridades em virtude
do género, e, portanto, nao se aplicariam as imunidades absolutérias ou
relativas dos Artigos 181 e 182 do Cédigo Penal, assim como incide a
agravante genérica de pena presente no Artigo 61, II, / do mesmo Di-
ploma Legal.

Vé-se entdo que a violéncia patrimonial apresentada pela Lei n°
11.340/06 tem simetria com os diversos delitos contra o patrimoénio pre-
vistos no Codigo Penal e dessa maneira deve ser tratada, ou seja, trata-se
dos mesmos delitos, com a agravante de serem praticados contra a mu-
lher em razao do género, e, portanto subordinados, quanto ao rito, ao
procedimento da Lei Maria da Penha.

Como apontado, a dificuldade enfrentada se deve ao fato de tais
crimes apresentarem escusas absolutérias que os desqualificam quando
sao praticados entre conjuges e parentes, e o Superior Tribunal de Justica
vem decidindo que os dispositivos nao foram afastados pela Lei Maria da
Penha, ao argumento de a legislagao ter previsio de medidas cautelares
especificas para a prote¢ao do patrimonio da vitima, i verbis:
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RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
TENTATIVA DE ESTELIONATO (ARTIGO 171,
COMBINADO COM O ARTIGO 14, INCISO II, AM-
BOS DO CODIGO PENAL). CRIME PRATICADO
POR UM DOS CONJUGES CONTRA O OUTRO.
SEPARACAO DE CORPOS. EXTINCAO DO VIN-
CULO MATRIMONIAL. INOCORRENCIA. INCI-
DENCIA DA ESCUSA ABSOLUTORIA PREVISTA
NO ARTIGO 181, INCISO I, DO CODIGO PENAL.
IMUNIDADE NAO REVOGADA PELA LEI MA-
RIA DA PENHA. DERROGACAO QUE IMPLICA-
RIA VIOLACAO AO PRINCIPIO DA IGUALDADE.
PREVISAO EXPRESSA DE MEDIDAS CAUTELA-
RES PARA A PROTECAO DO PATRIMONIO DA
MULHER EM SITUACAO DE VIOLENCIA DO-
MESTICA E FAMILIAR. INVIABILIDADE DE SE
ADOTAR ANALOGIA EM PREJUIZO DO REU,
PROVIMENTO DO RECLAMO.1. O artigo 181, inciso
I, do Cédigo Penal estabelece imunidade penal absoluta
a0 conjuge que pratica crime patrimonial na constancia
do casamento.2. De acordo com o artigo 1.571 do Cédi-
go Civil, a sociedade conjugal termina pela morte de um
dos conjuges, pela nulidade ou anulagdo do casamento,
pela separacio judicial e pelo divorcio, motivo pelo qual
a separacdo de corpos, assim como a separa¢ao de fato,
que nio tém condido de extinguir o vinculo matrimonial,
ndo sio capazes de afastar a imunidade prevista no inciso
I do artigo 181 do Estatuto Repressivo.3. O advento da
Lei 11.340/2006 nao é capaz de alterar tal entendimento,
pois embora tenha previsto a violéncia patrimonial como
uma das que pode ser cometida no ambito doméstico e
familiar contra a mulher, nio revogou quer expressa, quer
tacitamente, o artigo 181 do Cédigo Penal.4. A se admi-
tir que a Lei Maria da Penha derrogou a referida imuni-
dade, se estaria diante de flagrante hipdtese de violagao
ao principio da isonomia, ja que os crimes patrimoniais
praticados pelo marido contra a mulher no ambito do-
méstico e familiar poderiam ser processados e julgados,
a0 passo que a mulher que venha cometer o0 mesmo tipo
de delito contra o marido estaria isenta de pena.5. Nao
ha falar em ineficacia ou inutilidade da Lei 11.340/2006
ante a persisténcia da imunidade prevista no artigo 181,
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inciso I, do Cédigo Penal quando se tratar de violéncia
praticada contra a mulher no ambito doméstico e familiar,
uma vez que na prépria legislacdo vigente existe a previ-
sao de medidas cautelares especificas para a protecdo do
patrimonio da ofendida.6. No direito penal nao se admite
a analogia em prejuizo do réu, razio pela qual a separagao
de corpos ou mesmo a separacdo de fato, que nao extin-
guem a sociedade conjugal, ndo podem ser equiparadas a
separacio judicial ou o divércio, que péem fim ao vinculo
matrimonial, para fins de afastamento da imunidade dis-
posta no inciso I do artigo 181 do Estatuto Repressivo.7.
Recurso provido para determinar o trancamento da agao
penal apenas com telacdo ao recorrente. (RHC 42.918/
RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA,

julgado em 05/08/2014, D]e 14/08/2014).

Contudo, importante observar o posicionamento doutrinario
quanto a aplicabilidade das escusas absolutorias, diversamente do que
vem decidindo o STJ, ou seja, aplicar as escusas absolutérias, aos crimes
patrimoniais praticados no ambito da violéncia doméstica afronta o cara-
ter especial da Lei Maria da Penha, como também fere a supralegalidade
da Convenc¢ao do Belém do Para, que tem o status de norma supralegal
conferido pelo STF, e possui dentre outros objetivos punir, erradicar,
reparar e prevenir os crimes de violéncia doméstica e familiar contra a

mulher.

Nesse sentido seguem os ensinamentos doutrinarios de Dias (2008,
p.77) sobre a violéncia patrimonial:
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A partir da nova definicdo de violéncia doméstica, assim
reconhecida também a violéncia patrimonial, ndo se apli-
cam as imunidades absolutas e relativas dos arts. 181 e
182 do Codigo Penal quando a vitima ¢ mulher e man-
tém com o autor da infracio vinculo de natureza familiar.
Nao ha mais como admitir o injustificavel afastamento
da pena ao infrator que pratica um crime contra sua con-
juge ou companheira, ou, ainda, alguma parente do sexo
feminino. Alids, o Estatuto do Idoso, além de dispensar a
representacio, expressamente prevé a nao aplicacio desta
excludente da criminalidade quando a vitima tiver mais
de 60 anos.
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Por afastarem a punicdo do agressor, as escusas absolutérias pre-
vistas no Codigo Penal, estariam por macular todo o sentido da Lei Maria
da Penha no tocante a tutela integral da mulher vitima de violéncia no
ambito doméstico e familiar.

Ainda assim, diante da disparidade em razao do género na relagao
conjugal, ou seja, a fragilidade e a vulnerabilidade podem contribuir e
muito para as hipoteses de violéncia patrimonial, ocorrendo com fre-
quéncia sem que seja percebida pela vitima, por quem integra o nucleo
familiar, ou pelos agentes policiais.

Nessa abordagem, dentre as condutas mais comuns que se carac-
terizam a violéncia patrimonial, podemos apontar a destrui¢ao de bens
materiais e objetos pessoais, incluindo af sua reten¢ao indevida em casos
de separagao do casal, com o objetivo de pressionar a vitima ao retorno
do lar ou a manté-la na relagado conjugal. A subtragao de bens, o uso ex-
clusivo dos bens comuns e a negativa no pagamento da verba alimentar
devida também denotam, de forma mais sutil a violéncia patrimonial e
exatamente por isso nao sio ponderadas no momento inicial da denun-
cia. A dificuldade enfrentada nesse diagndstico surge tanto no momento
do relato da vitima em sede policial -- pois a mesma se nega a crer na
existéncia de crime patrimonial --; como no momento da tipificaciao da
ocorréncia pelo agente da autoridade por desconhecer as especificidades
da conduta delitiva.

Devemos dar abrangéncia ao que realmente deve ser considera-
do como violéncia patrimonial, fazer uma analise compreensiva de cada
caso a fim de alcangar o perfeito direcionamento das medidas protetivas,
ainda que essa primeira observag¢ao ocorra em sede policial, pois apesar
de representarem acontecimentos comuns, poucos casos sao apreciados
pelo Poder Judiciario.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro também ja se
posicionou a respeito do tema, para considerar a violéncia patrimonial no
ambito das rela¢oes domésticas baseadas no género, ante a vulnerabilida-
de e fragilidade da vitima, até mesmo afastando o principio da bagatela,
a saber:
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APELACAO. FURTO SIMPLES EM CONTEXTO DE
VIOLENCIA DOMESTICA FAMILIAR. RECURSO
DO MINISTERIO PUBLICO VISANDO A REFOR-
MA DA SENTENCA ABSOLUTORIA, DE MOLDE
A VER CONDENADO O RECORRIDO NAS PENAS
DO ART. 155 DO CODIGO PENAL, NA FORMA DA
LEI N° 11.340/06. Antes do exame da pretensio conde-
nat6ria manifestada pelo Parquet, cumpre verificar a exis-
téncia dos requisitos necessarios para a aplicacao da Lei n°
11.340/06. A incidéncia da refetida Lei, reclama a presen-
¢a cumulativa de trés vetores que caracterizam a situagao
de violéncia doméstica e familiar, representadas pela exis-
téncia, passada ou atual, de relacdo intima de afeto entre
agressor e vitima, a violéncia de género direcionada a prati-
ca delitiva contra mulher, e a situacao de vulnerabilidade da
vitima em relacdo ao agressor. A Terceira Secdo do Supe-
rior Tribunal firmou entendimento de que o legislador, ao
editar a L.ei Maria da Penha, teve em conta 2 mulher numa
perspectiva de género e em condi¢oes de hipossuficiéncia
ou infetioridade fisica e econdmica em rela¢oes patriarcais,
consignando que o escopo da lei é a protecao da mulher
em situagio de fragilidade/vulnerabilidade diante do ho-
mem ou de outra mulher, desde que caracterizado o vin-
culo de relagio doméstica, familiar ou de afetividade (CC
n. 88.027/MG, Ministro OG FERNANDES). Tal orien-
tacio encontra-se consolidada naquela E. Corte de Justica,
como se vé do julgado relatado pelo eminente Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE (HC 175.816/RS),
onde restou pontuada a necessidade de ser empregada in-
terpretacdo restritiva ao referido Diploma Legal. No caso,
o Ministério Publico denunciou o apelante pelo crime fur-
to simples, afirmando que ele teria subtraido determinada
quantia em dinheiro pertencente a sua ex-companheira. A
inicial afirma que tal conduta teria ocorrido quando “de-
nunciado estava visitando sua filha na residéncia da vitima,
e quando esta se distraiu o denunciado subtraiu a re furtiva
da bolsa da vitima, se evadindo do local em seguida”. No
entanto, de acordo com o relato da ex-companheira do
recorrente em juizo, a mencionada subtracio nido ocot-
reu, como afirmado na denuncia, na sua residéncia, mas
sim na residéncia de uma vizinha da sua mae, que mora
no andar de baixo. Também nao foi confirmado que o
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apelado estava naquele local para a visitacao dos filhos. A
lesada informou que a subtracio teria acontecido quando
ela subiu para ir até a casa da sua mae e deixou a bolsa no
sofd. Quando retornou, a moradora da casa onde ambos
se encontravam teria dito que o recorrido havia pegado
algo na bolsa e saido correndo. Ao examinar a bolsa, cons-
tatou que o dinheiro ndo estava mais ld. A ex-companheira
do apelado fez questio de esclarecer ao Juizo que “nao ¢é
a primeira vez que ele mexe nas coisas dos outros”. Pelos
poucos elementos que se tem nos autos, nio ¢ possivel
enquadrar a conduta como sendo de violéncia doméstica
e familiar, na modalidade de violéncia patrimonial (art. 7°,
inciso IV). A suposta lesada e o apelado viveram juntos e
possuem filhos em comum. Estdo separados ha cerca de
dois anos. A subtracio do dinheitro teria ocorrido na resi-
déncia de terceiros, onde ambos se encontravam por mo-
tivo ndo esclarecido nos autos. Segundo relato da propria
lesada, ndo foi a primeira vez que o recorrido mexeu “nas
coisas dos outros”, o que sugere que esse comportamen-
to ja tenha ocorrido anteriormente, tendo outras pessoas
como lesadas. Em relacio a violéncia de género, nao basta
para seu reconhecimento que o sujeito passivo do crime
seja mulher. E necessario que a violéncia se dé em razio
do género, como forma de oprimir ou subjugar a mulher.
No caso, a acusacio é de subtracio de dinheiro da ex-com-
panheira. Contudo, pelas circunstancias do fato, qualquer
que fosse o sexo ou a condi¢ao do sujeito passivo, o crime
poderia ter ocorrido da mesma forma, ja que a propria
lesada mencionou haver precedente da mesma conduta
contra terceiros. Também nao se percebe no episédio uma
situacdo de vulnerabilidade da lesada em relacido ao apela-
do, de modo a caracterizar um caso de opressio a mulher.
O mobil do agir do apelado nio teve qualquer relacdo com
o género da suposta lesada. A Lei de Violéncia Domésti-
ca e Familiar Contra a Mulher ¢ especial e, portanto, sua
aplicacdo so se justifica quando verificada situagio cujo
suporte fatico evidencie concretamente violéncia de géne-
ro. A mera relacdo de parentesco, de convivéncia ou razao
sentimental, por si s6, ndo autoriza o regime juridico di-
verso do comum. Por consequéncia, tratando-se de crime
de furto desvinculado da Lei n° 11.340/06, a competéncia
para decidir o presente feito ¢ do Juizo Criminal comum,
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devendo ser reconhecida a nulidade da sentenca e dos de-
mais atos proferidos no primeiro grau, desde o recebimen-
to da denuncia, eis que originario de 6rgio jurisdicional
absolutamente incompetente. PROCESSO ANULADO
POR INCOMPETENCIA ABSOLUTA DO JUIZO, na
forma do voto do relator. Vistos, relatados e discutidos
estes autos em que sdo partes as acima epigrafadas, A C
O R D A M, os Desembargadores que integram a Oitava
Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, por unanimidade de votos, em RECONHE-
CER E DECLARAR A NULIDADE DO PROCESSO,
por incompeténcia absoluta do I Juizado de Violéncia Do-
méstica e Familiar contra a Mulher da Capital e determinar
a remessa dos autos para o Juizo Criminal comum, nos
termos do voto do Desembargador Relator. (T]-R] - APL:
03392192220128190001 RJ 0339219-22.2012.8.19.0001,
Relator: DES. GILMAR AUGUSTO TEIXEIRA, Data
de Julgamento: 02/09/2015, OTTAVA CAMARA CRIMI-
NAL, Data de Publicacio: 08/09/2015 14:22).

E evidente que a violéncia patrimonial, para assim ser definida e
qualificada, dé-se em razdo do género, ou seja, em situagao de violéncia
doméstica em que ha a desigualdade de género na relagao interpessoal
entre o agressor e a vitima, e costumeiramente se da conjugada a outras
formas de violéncia, daf alguma dificuldade em individualiza-la.

Como ja suscitado acima, além da dificuldade material na identifi-
cacao da violéncia, o siléncio, a omissao e a inatividade de vitima sao sem
davidas dificuldades que ultrapassam a legalidade, visto que a condi¢ao
em que a vitima se encontra sé fomenta o ciclo da violéncia domésti-
ca. Assim, temos nas palavras da Promotora de Justica especializada em
Geénero e Enfrentamento a Violéncia contra a Mulhet, coordenadora do
Ncleo de Género do Ministério Pubico de Sao Paulo, Valéria Diez Sca-
rance Fernandes, o seguinte:

O siléncio da vitima enquanto inacio compreende uma
gama de situagdes: a vitima ndo registra boletins de ocor-
réncia contra o agressor; a vitima registra boletim de
ocorréncia contra o agressor, mas renuncia ao direito de
representar; apds noticiar a violéncia, a vitima se retrata e
inocenta o agressor (FERNADES, 2015, p. 124).
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De forma mais precisa, a mesma autora aponta como fatores que
contribuem para o siléncio da vitima: a vergonha, a cren¢a na mudanca
do parceiro, a inversao da culpa, a revitimizagao pelas autoridades e o
medo de reviver o trauma.

Esses elementos parecem descrever melhor a inércia das vitimas
nas situacoes de violéncia, seja ela fisica, sexual, psicologica e moral, e de
alguma forma descrevem a hesitacao das vitimas nos casos de crimes co-
metidos com violéncia patrimonial. Em uma curta analise verifica-se que
sao poucos os litigios familiares que emanam noticias, representacées ou
queixas aos 6rgaos competentes tendo por objeto a violéncia patrimonial
contra a mulhet.

Esse reconhecimento cabe a vitima, sempre que um furto, destrui-
¢do, apropriagao ou retencao de bens ou valores pelo agressor suceder
durante um processo de separagdo ou na constancia da sociedade con-
jugal, comunicando o fato a autoridade policial para a instauracio do
competente processo penal.

Além das consequéncias penais previstas no Coédigo Penal, a Lei
Maria da Penha assegura medidas protetivas ao patrimonio da vitima,
que inclusive podem ser solicitadas em sede policial dotadas de carater
liminar. A solicita¢ao de tais medidas nao depende de agao penal, tém ca-
rater cautelar civel ou penal, e podem ser requeridas perante a autoridade
policial, a depender da esfera de protecao (integridade fisica da vitima
ou o seu patrimonio), que devera remeter imediatamente a solicitagao ao
juizo competente, tendo este o prazo de 48 (quarenta e oito) horas para
a concessao de medidas protetivas de urgéncia.

O que o legislador pretendeu com as medidas protetivas foi evitar
atos de violéncia familiar e doméstica ou o dano que deles por ventura
surgisse, resguardando o patrimoénio da vitima. As medidas previstas no
Artigo 24 da Lei n° 11.340/2006 sao:

I - restituicao de bens indevidamente subtraidos pelo
agressor a ofendida;

II - proibicao temporaria para a celebragio de atos e
contratos de compra,

venda e locacdo de propriedade em comum, salvo
expressa autoriza¢ao judicial;
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IIT - suspensio das procuragdes conferidas pela
ofendida ao agressor;

IV - prestacio de cau¢io proviséria, mediante de-
posito judicial, por perdas e danos materiais decor-
rentes da pratica de violéncia doméstica e familiar
contra a ofendida.

Dentre as atribui¢oes da autoridade policial definidas pela Lei
11.340/06 estio o atendimento policial e pericial especializado, ininter-
rupto e prestado por servidores - preferencialmente do sexo feminino
- previamente capacitados, ou seja, a preocupagao com a integridade fi-
sica, psiquica e emocional da vitima de modo a nao revitimiza-la ¢ ponto
determinante no atendimento policial adequado e eficiente. Como pri-
meiro garantidor dos direitos fundamentais a autoridade policial e seus
agentes devem informar a vitima sobre os direitos a ela conferidos pela
Lei, bem como acerca dos servigos publicos de acolhimento disponiveis,
inclusive os de assisténcia judiciaria, principalmente quanto as medidas
protetivas de urgéncia.

Com o inicio da pandemia do Corona Virus em 2020 e o isola-
mento social, houve um aumento significativo das denuncias de violéncia
doméstica e familiar. Visando ampliar o viés protetivo e garantir o aces-
so a rede de prote¢ao a mulher vitima, o Conselho Nacional de Justica
- CNJ através de um grupo de trabalho criado para elaborar estudos e
acOes emergenciais voltados a ajudar as vitimas de violéncia doméstica
durante a fase do isolamento social, langcou a Campanha Sinal Vermelho
contra a Violéncia Doméstica. A campanha teve por objetivo permitir
que a mulher conseguisse pedir ajuda em farmacias, 6rgaos publicos e
agéncias bancarias com um sinal vermelho desenhado na palma da mao.
Nesses locais os atendentes de posse de uma cartilha tutorial, reserva-
damente acionam o servigo policial, e se possivel, conduz a vitima a um
espaco reservado, ou, caso a vitima nao queira a policia naquele momen-
to, seus dados sao colhidos e repassados a policia militar. A campanha
foi muito bem recepcionada pela sociedade em geral, uma vez que foi
revestida de seguranca sigilo e discri¢ao para todos os envolvidos, princi-
palmente para os atendentes nao sao chamados a delegacia para servir de
testemunha.
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Em 29.07.2021 entrou em vigor a Lei 14.188 /2021 institucionali-
zando a Campanha Sinal Vermelho, definindo-a como uma das medidas
de enfrentamento da violéncia doméstica ¢ familiar contra a mulher. A
concretude da referida campanha permite que os poderes constituidos
assim como as agéncias de seguranca publica estabelecam parcerias com
estabelecimentos privados, de modo a ampliar o alcance do programa Si-
nal Vermelho. A identificagao do sinal X escrito na mao da ofendida, pre-
ferencialmente na cor vermelha, tera por finalidade tornar reconhecivel
uma situagao de violéncia. Os restabelecimentos privados que aderirem
ao programa deverao imediatamente, sob condi¢des seguras, encaminhar
a mulher a uma unidade de policia judiciaria para que 1a sejam dados os
primeiros acolhimentos e ado¢ao das medidas cabiveis para resguardar a
integridade da vitima em todas as suas formas.

A Lei Maria da Penha e suas alteragcdes ao longo desses quin-
ze anos de edi¢do se mostra capaz de promover um remodelamento da
visao social acerca da violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
afastando a visdao patriarcal ha muito vivenciada. As san¢oes estatais as-
sociadas aos programas e redes de enfrentamento devem ser aptas a lidar
com a violéncia de género, e para tanto é fundamental que haja melhoria
e incrementos nas estruturas dos 6rgaos publicos destinados ao atendi-
mento dessas vitimas, passando tanto pelo investimento material e, so-
bretudo na capacitagao dos profissionais envolvidos, incluindo nesse rol
a policia judiciaria, buscando a eficiéncia e a exceléncia na assisténcia
imediata e mediata a mulher. A primazia por um tratamento humanizado
nas dependéncias policiais deve ser perquirida diuturnamente, seja pela
nao revitimizag¢ao, como também pela presteza inerente ao servigo publi-
co de apoio que deve delimitar a atividade fim da policia judiciaria.

CONCLUSAO

A partir da Lei Maria da Penha a violéncia doméstica e familiar
praticada contra a mulher ganhou novos contornos, principalmente pelo
embate direto com o problema, ou seja, a vitima conquistou a visibili-
dade e respeito a direitos constitucionais ja garantidos, e que por anos
foram sobrepujados em face da tolerancia vivida na sociedade brasileira
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quanto as relagdes de dominagao no seio do sistema patriarcal. A Lei n°
11.340/06 nio teve apenas o condao de reprimir a violéncia, mas sim de
prevenir e prestar assisténcia apos o fato, oferecendo enormes mudangas
no trato das relagoes intimas de afeto e domésticas no ambito familiart.
Pode-se dizer que foi além ao destacar a presuncao de vulnerabilidade da
mulher, dando-lhe voz e prestando credibilidade a sua fala e afastando
qualquer tipo de controle ou supremacia de género, ou seja, removendo o
estere6tipo de subordinagao ao género masculino que se baseou durante
anos em uma construcao cultural e histérica equivocada.

Embora a violéncia doméstica contra a mulher cresca a cada ano, o
numero de dendncias é ainda muito pequeno, assim como a permanéncia
da vitima junto ao agressor é vista na maioria dos casos. A vincula¢do
entre vitima e agressor s6 corrobora impedimento da mulher em aban-
donar a convivéncia com o agressor, pois essa falta de agdo da vitima é
o que mantém o circulo de violéncia, ou seja, a apatia frente aos abusos
e exploragio financeira se apoiam nos sentimentos da familia idealizada
pela vitima. Toda mulher é passivel de sofrer uma violéncia doméstica.
Contudo, permanecer em vias de sofrer a violéncia é um fator determi-
nante na classificacido dessa vitima, ou seja, a forma com que a mulher
se posiciona frente a si propria é decisiva para impedir que a violéncia
ocorra. Portanto, fazer com que a mulher compreenda que o seu papel
na sociedade nao ¢ o de se subjugar, mas sim de ser sujeito de direitos,
deveres e obrigacoes foi a maior finalidade da Lei Maria da Penha, e esta
deve ser a sua repercussdo, afastando o pensamento patriarcal de que a
mulher mantenha um sentimento de ser culpada pela violéncia que sofre.

Com destaque, a violéncia patrimonial ainda é um tipo de violéncia
desconhecida por muitas mulheres, apesar de estar entranhada em suas
vidas, quer nas denuncias isoladas ou associada a outros tipos de violén-
cia, essencialmente com a violéncia psicologica, que se associa a perda de
bens que tém valor material e sentimental. Tais fatores contribuem para a
natureza plurifacetada da violéncia patrimonial, que corresponde a direta
violac¢ao aos direitos humanos, assim como fomentando um universo de
sofrimento e perdas para quem a vive.

Felizmente os movimentos sociais vém contribuindo para a mu-
danca da realidade vivida por muitas mulheres. A partir do momento em
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que se destacam no enfrentamento do problema, as pequenas violéncias
cotidianas perdem espago dentro do seio doméstico, mantendo a intimi-
dade e protegao familiar com novos contornos sociais e igualitarios.

Contudo, ndao obstante as medidas previstas na Lei Maria da Pe-
nha, e as politicas publicas implantadas no ambito do Poder Executivo
dos entes federados, a pratica vivenciada pelos 6rgaos de seguranga pu-
blica, mais precisamente pela policia judiciaria, por vezes impede que o
agente de seguranga possa atender as perspectivas de politicas publicas
estudadas. Apesar da criacio das Delegacias Especializadas de Atendi-
mento a Mulher (DEAMs), vé-se ainda uma caréncia de mecanismos de
enfrentamento do problema, quer seja pela falta de equipamentos, assim
como a falta de pessoal qualificado, é fator emblematico nesse confronto,
ou seja, é preciso o pleno conhecimento da adversidade e buscar a so-
lug¢do com a capacitag¢ao constante dos policiais, através de treinamento
especificos com a finalidade de constituir profissionais especializados e
bem preparados para o atendimento de mulheres em situagao de vio-
léncia, visando também fortalecer a prépria imagem do policial junto a
populagio atendida.

TREDUNB 20.2 EDICAO | 329



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BIANCHINI, Alice. Lei Maria da Penha: Lei n° 11.340/2006: aspec-
tos assistenciais, protetivos e criminais da violéncia de género. Sio
Paulo: Saraiva, 4 ed, 2018.

BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituigdo da Republica Federati-
va do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988.

BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para
coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do §
8° do art. 226 da Constituicao Federal, da Convencao sobre a Eliminacao
de Todas as Formas de Discrimina¢io contra as Mulheres e da Conven-
¢ao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher; dispoe sobre a criagao dos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher; altera o Codigo de Processo Penal, o Codigo
Penal e a Lei de Execugao Penal; e da outras providéncias.Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02004-2006/2006/1ei/
111340.htm> Acesso em: 30 jul 2021.

BRASIL. Lei n° 14.188, de 28 de julho de 2021. Define o programa
de cooperac¢ao Sinal Vermelho contra a Violéncia Doméstica como uma
das medidas de enfrentamento da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher previstas na Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da
Penha), e no Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo
Penal), em todo o territério nacional; e altera o Decreto-Lei n°® 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), para modificar a modalidade
da pena da lesao corporal simples cometida contra a mulher por razoes
da condic¢ao do sexo feminino e para criar o tipo penal de violéncia psi-
cologica contra a mulher. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02019-2022/2021/Lei/1.14188.htm> Acesso em: 12 ago
2021.

BRASIL. Cédigo Penal. 1940. Sio Paulo: Saraiva, 2020.

BRASIL. Decreto n° 1,973, de 1 de agosto de 1996. Promulga a Con-
vengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violén-

330 | 20.2 EDICAO (DREDUNB



cia contra a Mulher, concluida em Belém do Para, em 9 de junho
de 1994, Belém do Pari, 9 de jul de 1994. Disponivel em:http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1996/d1973.htm> Acesso em: 30 jul
2021.

BRASIL. Plano nacional de politicas para as mulheres PNPM 2013-
2015. Brasilia: Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos
/ https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-pot-temas/politicas-para-
-mulhetes/arquivo/assuntos/pnpm. Acesso em: 30 jul 2021.

BRASIL. Rede de enfrentamento a violéncia contra as mulheres.
Presidéncia da Republica. Brasilia: Secretaria de Politicas para Mulheres,
2011. Disponivel em: https://www12.senadoleg.br/institucional/omv/
entenda-a-violencia/pdfs/rede-de-enfrentamento-a-violencia-contra-as-
-mulheres>. Acesso em 28 jul 2021.

CEPIA. Violéncia contra a mulher e acesso a justiga. estudo com-
parativo sobre a aplicagao da Lei Maria da Penha em cinco ca-
pitais. Rio de Janeiro, CEPIA/Fundacio Ford, 2013 Disponivel em:
<https://cepia.org.br/publicacao/violencia-contra-a-mulher-e-acesso-
-a-justica-estudo-comparativo-sobre-a-aplicacao-da-lei-maria-da-penha-
-em-cinco-capitais>. Acesso em: 29 jul 2021.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. CNJ Campanha Sinal Ver-
melho contra a Violéncia Doméstica. Disponivel em <https://www.
cnj.jus.br/programas-e-acoes/violencia-contra-a-mulher/campanha-si-

nal-vermelho/>. Acesso em 30 jul 2021.

FERNANDES, Valéria Dias Scarance. Lei Maria da Penha: o proces-
so no caminho da efetividade: abordagem juridica e multidiscipli-
nat. Sao Paulo: Atlas, 2015.

MINISTERIO DA JUSTICA. Diagnéstico sobre as delegacias espe-
cializadas de atendimento a mulher (DEAMs) nas regides sudeste
e centro-oeste. Programa das Nag¢oes Unidas para o Desenvolvimento
— PNUD e Secretaria Nacional de Seguranga Publica do Ministério da
Justica — SENASP, 2013. Disponivel em: https://www.novo.justica.gov.
br/sua-seguranca-2/seguranca-publica/analise-e-pesquisa/download/

TREDUNB 20.2 EDICAO | 331



outras_publicacoes_externas/pagina-3/08diagnostico-sobre-as-delega-
cias-especializadas-de-atendimento-a-mulher-nas-regioes-sudeste-e-cen-
tro-oeste-wania-pasinato.pdf. Acesso em: 27 jul 2021.

DIAS, Maria Berenice. Lei Maria da Penha: a efetividade da Lei
11.340/2006 de combate a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. 4* ed. rev,, atual. e ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

MENDES, Adriana. et al. Dossié Mulher 2020. Rio de Janeiro: Insti-
tuto de Seguranga Publica. Vol.2, 2020. Disponivel em: <www.isp.tj.gov.
br>. Acesso em: 28 jul 2021.

HERMANN, Leda Maria. Maria da Penha: lei com nome de mulher:
violéncia doméstica e familiar, consideragdes a Lei n°® 11.340/2006,
comentada artigo por artigo. Campinas, SP: Servanda Editora, Ed.
2012.

Instituto Maria da Penha. IMP. Tipos de violéncia. Disponivel em: ht-
tps:/ /www.institutomatriadapenha.org,br/lei-11340/tipos-de-violencia.
html. Acesso em: 27 jul 2021.

Organizacio Mundial da Saide. Relatério mundial sobre violéncia
e saude. Secretaria de Estado dos Direitos Humanos. Genebra: OMS,
2002. Disponivel em: https://portaldeboaspraticas.iff.fiocruz.br/wp-
-content/uploads/2019/04/14142032-relatorio-mundial-sobre-violen-
cia-e-saude.pdf Acesso em 20 jul 2021.

PEREIRA, Rita de Cassia; LORETO, Maria das Dores; TEIXEIRA,
Karla Maria; SOUSA, Junia. O fendmeno da violéncia patrimonial
contra a mulher: percepgdes das vitimas. OIKOS - Revista Brasileira

de Economia Doméstica, 2013. Disponivel em: <http://www.locus.ufv.
br/handle/123456789/13801 . Acesso em: 20 jul 2021.

PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: volume tnico 19*
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.

REGIS, Mirio Luiz Delgado. A violéncia patrimonial contra a mulher
nos litigios de familia. Revista nacional de direito de familia e sucessdes.
v.2,1. 9, p. 5-23, nov./dez., 2015 Disponivel em: https://www.lexml.gov.

332 | 20.2 EDICAO (DREDUNB



br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:revista:2014;001013462Revis-
ta nacional de direito de familia e sucessdes, v. 2, n. 9, p. 5-23, nov./dez.
2015. Acesso em: 30 jul 2021.

SOARES, Barbara. Enfrentando a violéncia contra as mulheres:
orientagbes praticas para profissionais e voluntarios. Presidéncia
da Republica.Brasilia: Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres,
2005. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/institucional/omv/
entenda-a-violencia/pdfs/enfrentando-a-violencia-contra-a-mulher-o-
rientacoes-praticas-para-profissionais-e-voluntarios Acesso em: 25 jul
2021.

MINISTERIO DA SAUDE. Vigilancia de violéncias e acidentes
(VIVA). Disponivel em: https://antigo.saude.gov.br/vigilancia-em-sau-
de/vigilancia-de-violencias-e-acidentes-viva Acesso em: 30 jul 2021.

SECRETARIA DE POLITICA PARA AS MULHERES. Viver sem
violéncia ¢é direito de toda mulher: entenda a Lei Maria da Penha.
Presidéncia da Republica. Brasilia: Abril 2015. Disponivel em: http://
www.mulher.df.gov.br/wp-conteudo/uploads/2018/02/livreto-maria-
-da-penha-2-web-1.pdfAcesso em 29 jul 2021.

SENADO. 14 anos de Lei Maria da Penha: muito a comemorar,
ainda mais a conquistar. Senado Federal: Observatério da Mulher
Contra a Violéncia. Brasilia — DE 2020. Disponivel em: https://www12.
senado.leg.br/institucional/omv/pdfs/14-anos-maria-da-penha. Acesso
em 29 jul 2021.

TREDUNB 20.2 EDICAO | 333



[
5=
L%
o
2
12
g
g
<
=]
=]
£
5
jad]
P
(]
a°]
g
~

ARTIGO

7l
S
=

=
9]

e}
(3]

e}

A CRIACAO DE EMPREGOS PUBLICOS EM
COMISSAO EM EMPRESAS ESTATAIS POR
INSTRUMENTO OUTRO QUE NAO LEI:

UMA ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO TST E
DOS PRINCIPIOS DE DIREITO ADMINISTRATIVOS

THE CREATION OF POLITICAL APPOINTMENT JOBS ON STATE-
OWNED COMPANIES BY OTHER WAYS THAT NOT THE LAW:
ANALYSIS OF THE TST JURISPRUDENCE AND

THE ADMINISTRATIVE LAW PRINCIPLES

Rager Vitério Oliveira Sousa’
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Resumo: A presente analise buscou, a partir de um estudo biblio-
grafico que envolveu tanto a produc¢ao doutrinaria quanto os enten-
dimentos proferidos pelos tribunais patrios, em especial pelo Tribu-
nal Superior do Trabalho — TST, elucidar se ¢ possivel a criagao de
“empregos em comissdo” por ato da autoridade gestora de empresa
estatal ou se seria necessaria lei para tanto. A relevancia da pesquisa
¢ evidente, ja que se discutiu a administragao da coisa publica e os
riscos advindos da autorizagdao a que se excepcionasse a exigencia de
lei para a atuagdo estatal. Para que se chegasse ao cerne da discussio,
foi necessario, primeiramente, pontuar sobre a principiologia a que se
submete a administracao publica, além de verificar em que consiste o
dever do concurso publico e o por qué de sua existéncia. Por outro
lado, fez-se necessario enfrentar a questao de o que sio as empresas
estatais, sendo evidenciado o regime a elas aplicavel e a jurisprudéncia
acerca desse regime. Os resultados, apds a conjuga¢ao das informa-

1 Analista Judiciario do T]-MA. Bacharel em Direito pela Universidade Estadual
do Piauf — UESPI. Pés-graduado em Direito Constitucional e em Direito Publico
pela Faculdade Descomplica (certificagao: Uniamérica); e em Direito do Trabalho,
Faculdade Unica; Orcid iD: https:/ /otcid.org/0000-0002-1986-0700.
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¢Oes angariadas, apontaram pela impossibilidade da criagao desses “em-
pregos publicos em comissao” por meio de instrumento outro que nao
lei, em virtude da necessaria observancia da legalidade, para garantir a
lisura da administracao da res publica.

Palavras-chave: Empresas estatais; Empregos em comissao; Principio da
legalidade; Principios administrativos; Dever de realizar concurso publico.

Abstract: The present analysis sought, by the means of a bibliographical
study that involved both the scientific production and the precedents of
the national Courts, in particular of the Superior Labor Court - TST, to
elucidate whether it is possible to create “political appointment jobs”
through an administrative act or whether a law would be required to do so.
The relevance of the research is evident, as it discussed the administration
of public property and the risks arising from the authorization for the
state management to act without a law authorizing it. In order to get
to the heart of the discussion, it was necessary, firstly, to talk about the
principles that rule the public administration, in addition to verifying what
the duty to hold civil service entrance examinations consists of and the
reason for its existence. On the other hand, it was also necessary to face
the question of what are the state-owned companies, highlighting the
legal regime applicable to them and the jurisprudence about such regime.
The results, after combining the information gathered, pointed to the
impossibility of creating these “political appointment jobs” by means
of an instrument other than the law, due to the necessary observance of
legality, to ensure the integrity of the public res administration.

Keywords: State-owned companies; Political appointment jobs. Legality;
Administrative Principles; Duty to hold civil service entrance examinations.
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INTRODUCAO

A organiza¢ao da administracao publica revela que esta se divide
em direta, composta pelas pessoas politicas e seus 6rgaos despersonaliza-
dos diversos, e indireta, integrada por entidades dotadas de personalida-
de juridica propria, a que se atribuem tarefas especificas, delineadas pela
legislacdo que as cria ou que autoriza suas criacoes. Nessa perspectiva,
dentro da administracdo indireta ha as empresas estatais, pessoas juridi-
cas de direito privado cuja criagao é autorizada por lei para que o Esta-
do possa, por meio delas ofertar servigos publicos ou exercer atividades
economicas.

Embora possuam natureza privada, esse regime ¢ derrogado pelo
publico em virtude da previsio constitucional expressa nesse sentido.
Gragcas a isso, estdo sujeitos a regime verdadeiramente hibrido, no qual
a proximidade ¢ maior ou menor a dinamica privada conforme o objeto
explorado por essas estatais demanda.

Feita esse aparado inicial, a presente discussdao objetiva elucidar se
¢ ou nao possivel a criacao, no ambito dessas entidades, de “empregos
em comissao” sem o intermédio de lei, mas apenas por mero ato da
autoridade gestora. O debate é de valor altissimo: no ambito do TST,
uma das Cortes Superiores de terras tupiniquins, ha dissenso acerca da
possibilidade de criagao dos referidos “empregos em comissio” por ato
do gestor. Alias, naquela Corte é controverso até sobre a mera existéncia
desta forma de ingresso nos quadros publicos.

A metodologia entendida como a mais adequada para a consecu-
¢ao do desiderato é a dedutiva. Uma vez que se colhera, na doutrina o
conhecimento necessario a se elucidar os conceitos referentes as estatais,
o regime aplicavel a elas e a principiologia inerente a doutrina para, apos,
apurar-se, quanto a jurisprudéncia conflituosa do Tribunal Superior do
Trabalho, qual dos lados tem razao, se o que aponta pela possibilidade da
criacao de empregos publicos em comissao sem o intermédio necessario
da lei ou o lado adverso.
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10 ESTADO E A LEGALIDADE

O Brasil pode, sem duvida, ser conceituado como “Estado de Di-
reito”. E isso porque, tendo consagrado de forma expressa a legalidade
como direito fundamental e principio regente de sua organiza¢ao admi-
nistrativa, acabou por dispor que o estado patrio seria regulado pela lei
e encontraria nela os limites de suas condutas (CARVALHO FILHO,
2019). Acompanhando esse raciocinio, é primordial elaborar sobre o
principio da legalidade, evidenciando sua origem, seu conceito e sua cor-
relacdo com a moralidade administrativa.

1.1 Legalidade: origens e conceito

Os direitos fundamentais, em sua primeira roupagem, surgiram
como forma de tutelar os particulares dos desmandos e abusos do Es-
tado. Eles eram compreendidos, nessa vinda primeva, como marcos
limitadores da conduta irrestrita do Estado. Posteriormente, nasceram
prestagdes positivas e, até mesmo, a tutela dos direitos da coletividade e
das geragoes por vir. Essas sdo as trés dimensdes ou geragoes de direi-
tos fundamentais. Feliz excerto de Chueiri explica, de forma dinamica, o
conteudo de cada geragao ou dimensao desses direitos e a origem dessa
perspectiva a partir da doutrina:

Autores como o filésofo e jurista italiano Norberto Bob-
bio (1909-2004) defendem a tese de que os direitos funda-
mentais surgiram em geracdes, isto ¢, a primeira geragao
de direitos diz respeito aos direitos individuais como a
vida, a liberdade, a propriedade ¢ a igualdade, cuja princi-
pal caracteristica ¢ a sua universalidade, inalienabilidade,
imprescritibilidade e irrenunciabilidade. [...] A segunda
geracio de direitos diz respeito aos direitos coletivos e
sociais, cuja fonte sdo os homens no dmbito das suas re-
lagoes sociais. [...] A terceira geragao de direitos também
parte da sociedade e seus grupos como sujeitos e diz res-
peito a novas demandas, como o direito a participagao
politica, ao desenvolvimento, ao meio ambiente equilibra-
do, saudavel e sustentavel, inclusive das futuras geragdes,
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os quais sio qualificados como diteitos de solidariedade
e fraternidade e que sio intersubjetivos, mas também do
sujeito em relacdo ao seu meio ambiente. (2012, 58-59)

O ordenamento patrio, inaugurado pelo advento da Carta Politica
de 1988, consagrou de forma expressa a principal restricao as atuagoes
nefastas do Leviata: o principio da legalidade. Desde os mais remotos
momentos de desenvolvimento do Brasil, a legalidade se fez presente,
com sua previsaio em todas as constitui¢oes brasileiras, a exce¢ao da
Constituicao de 1937 (MENDES, 2018).

O principio, nao obstante, ¢ mais antigo. Oriundo de tempos re-
motos nos quais o povo, percebendo a posicao privilegiada que ocupava,
e farto dos desmandos de seu déspota, demandou que este confeccionas-
se a previsao de um instituto que limitasse os poderes que exercia sobre
ele. Naquele momento, no qual um rei se viu na posi¢ao de estabelecer
que um mecanismo pudesse aplacar sua irrestrita atuagao, contemplou-se
o germinar de uma limitagdo das condutas estatais e, da mesma forma,
a origem do que viria a ser a perspectiva contemporanea do principio da
legalidade (PADILHA, 2020).

Nesses termos, esse vetor da atuacao estatal tem, em verdade, cara-
ter daplice, a se considerar, inclusive, que a doutrina costuma identificar
seus efeitos conforme a esfera juridica regida: se privada, o principio
denota poderem os particulares fazer tudo aquilo que a lei nao proibe,
havendo o estabelecimento de uma relagao de nao-contradicao a lei; ja
se publica, parte-se de um critério de subordinac¢io a lei, uma vez que o
agente s6 podera atuar dentro do que a lei permitir (MARINELA, 2010).
Sintetizando essa visao, é elucidativa a compreensio de OLIVEIRA:

O principio da supremacia da lei relaciona-se com a dou-
trina da negative Bindung (vinculacio negativa), segundo
a qual a lei representaria uma limitagdo para a atuagao do
administrador, de modo que, na auséncia da lei, poderia
ele atuar com maior liberdade para atender ao interesse
publico. Ja o principio da reserva da lei encontra-se inseti-
do na doutrina da positive Bindung (vinculagao positiva),
que condiciona a validade da atuacio dos agentes publi-
cos a prévia autorizagio legal. (2020, p. 103)

Nessa toada, vé-se, pois, que a dinamica a que sujeita a
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administracao publica, em virtude da legalidade, ¢ mais
severa. E isso porque a atua¢do do estado ¢ limitada pela
lei e definida por ela. O administrador s6 atua quando ha
previsdo legal que legitime seu agir e isso consagra uma
verdadeira garantia em favor dos particulares, qualifican-
do o estado patrio como verdadeiro Estado de Direito. A
licao redutiva de Meirelles, aqui, ¢ inafastavel:

A legalidade, como principio de administracio (CFE, art.
37, capui), significa que o administrador publico esta, em
toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamen-
tos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se
pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido
e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal.

(2016, p. 93)

Elucidados o conceito e a origem da legalidade, bem como suas
distintas aplicagdes conforme o ambito varia de publico a privado, faz-se
necessario evidenciar a sinergia existente entre legalidade e moralidade
na condugao da coisa publica. Isso porque sera preciso analisar se é ca-
bivel, em virtude da moralidade e da legalidade inerentes a administracao
publica, a criagdo de cargos em comissao por meio de mero ato, em vez
de lei, no ambito das estatais, ou se tal pratica feriria referidos principios.

1.2 A interdependéncia entre Legalidade e Moralidade

A moralidade também foi tida como merecedora de seu espaco na
redagio da lei maior. Trata-se de principio que possui “pouca densidade
juridica, dada a dificuldade tedrica de se precisar seu conteudo especifi-
co” (MENDES, 2020, p. 1388), o qual imp&e que a Administragao atue
de forma a resguardar valores intimos e queridos a relacao entre Estado
e Administrado, como a lealdade, a boa-fé e a eticidade das condutas. Sua
relevancia ¢ tal que a doutrina ressalta ser a imoralidade “vicio juridico do
qual decorre a invalidade do ato administrativo correspondente, inclusive
com a previsao de acao judicial especifica para realizar tal controle, a sa-
ber, a agao popular (art. 5°, LXXIII).” (TAVARES, 2020, p. 1404).

Ela nio tem apenas carater repressivo. Na verdade, Caio Tacito
adiciona ao debate constatacao dotada de inegavel logica, ao reconhecer
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valor maior as condutas que previnam as violagdes da moralidade em
vez de prezar por uma atuagao repressiva e reparadora. E mais atil evitar
que o dano ocorra que, posteriormente a ocorréncia deste, tentar sanar o
problema que surgiu (TACITO, 1999). Nas palavras do autor:

[...] Os impedimentos legais a conduta dos funcionarios
publicos e as incompatibilidades de patlamentares servem
de antidoto as facilidades marginais que permitem a cap-
tacdo de vantagens ilicitas. A lei - ¢ jd agora a Constitui¢do
- obriga a prévia licitagdo para o compromisso de despe-
sas e submetem a controle os contratos administrativos,
assim como a distribui¢do de publicidade oficial. A obri-
gatoriedade de concursos publicos favorece a sele¢ao pelo
mérito no acesso aos cargos publicos. (1999, p. 5)

Mas qual a nogao delineada pela doutrina, de forma técnica, a tal
principio? Segundo Nohara “[a] moralidade administrativa exige do ad-
ministrador atuagao ética, honesta, de boa-fé ou lealdade.” (2019, p. 406).
Ademais, continua a autora (2019, p. 47), a positivagao desse principio
na Carta de 1988 “assegura ao intérprete mecanismo para obrigar juridi-
camente a Administracao nao apenas a seguir um comportamento legal,
mas também ético, tendo em vista a ideia de que nem tudo que ¢é formal-
mente legal é necessariamente ético.”

Consiste, portanto, em mais um dos mecanismos de que lancou
mao o constituinte para mitigar os riscos da atuagao gestora do Admi-
nistrador: ao evidenciar um principio como a moralidade, que atribui um
dever de atuagao ética, tem-se que o Estado — e portanto o gestor — fica
limitado a se conduzir de forma a resguardar a justa expectativa que exis-
te entre si e os administrados. Surge, assim, como principio que garante
uma atuagao escorreita do Estado e assegura a manuten¢ao da boa-fé
legitima que surge para os administrados ou suditos.

Além de principio norteador da atuacao estatal, ha quem veja, ain-
da, na moralidade, um verdadeiro elemento integrante do ato perfeito.
Vincular-se-ia a finalidade, impondo que o ato, além de ter sido expedido
por autoridade competente, obedecido as formas e as finalidades deline-
adas pela lei, tendo por objeto atuagio licita e com motivo legal, deva,
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ainda, estar harmonioso com a moralidade administrativa (FRANCO
SOBRINHO, 1992).

E, deste modo, nitido o condicionamento da atuacio administrativa
ao preenchimento do principio norteador a que se convencionou chamar
de moralidade administrativa. A atuacio da Administracao Publica,
através de seus longa manus, deve ocorrer de modo a concretizar a atingir
a finalidade publica, mas sempre de forma ética, leal e justa. Afastam-se
arbitrios, praticas ilegais e desonestas, para que se tenha apreco por um
tratamento legitimo da coisa publica. E, de fato, o respaldo dos princi-
pios democratico e republicano. Em suma:

(...) a vontade administrativa, quando querida e coorde-
nada, nio se consuma com base no arbitrio. Dai a ne-
cessidade dos elementos que integram na unidade de um
determinado ato, ato esse sujeito a determinantes subje-
tivas e objetivas que limitam a livre manifestagao ou que
estabelecem deveres de uma parte e de outra. (FRANCO
SOBRINHO, 1992, p. 249)

E por isso que nio pode a moralidade ser entendida meramente
enquanto um valor subjetivo e mutavel, especialmente levando em conta
que, caso fosse assim, abrir-se-ia espago para seu uso como legitimador
de condutas estatais que refletissem nio o interesse publico, mas os va-
lores pessoais do administrador. Seria um instrumento pronto para auto-
rizar abusos e este nao foi o intuito que ensejou sua génese. Nessa linha,
o ex-ministro do STF, Eros Grau, nos autos da Ac¢ao Direta de Inconsti-
tucionalidade n® 3.0206, trata de estabelecer — ou melhor, identificar — um
liame entre a moralidade, a ética e a legalidade, trazendo em seu voto um
aparente norte para facilitar a interpretagdo de um principio tao vago e
cujo conceito escapa muitos doutrinadores:

[...] a ética do sistema juridico ¢ a ética da legalidade. E
nao pode ser outra, sendo esta, de modo que a afirma-
¢do, pela constitui¢do e pela legislacdo infraconstitucio-
nal, do principio da moralidade o situa, necessariamente,
no ambito desta ética, ética da legalidade, que nio pode
ser ultrapassada, sob pena de dissolugiao do proprio sis-
tema. Assim compreendemos facilmente esteja confina-
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do, o questionamento da modalidade da Administracio,
nos lindes do desvio de poder ou de finalidade. Qualquer
questionamento para além desses limites estarda sendo
postulado no quadro da legalidade pura e simples. Essa
circunstancia ¢ que explica e justifica a menc¢io, a um e a
outro, a ambos os principios, na Constituicdo e na legis-
lagao infraconstitucional. (BRASIL, 2006, p. 11 do voto
do relator)

Note-se que o ministro identifica esse vinculo intrinseco entre os
principios — a se falar em verdadeira dependéncia da moralidade para
com a legalidade — com o nitido intuito de afastar ou ainda rechagar
qualquer interpretacao que autorizasse o uso da moralidade como escudo
para desvirtuamento de atos, recursos ou do proprio respaldo publico.

Em suma, portanto, pelo principio da Legalidade, expandido em
principio da submissdao a ordem juridica, conforme Sundfeld (2009, p.
158), o Estado “esta proibido de agir contra a ordem juridica” e, tam-
bém, “todo poder por ele exercido tem sua fonte e fundamento em uma
norma juridica.” Em perspectiva semelhante, informa Moreira Neto que
“|a] substancia da legitimidade |[...] esta na axiologia que suporta um sis-
tema juspolitico; o conjunto de valores que, aceitos, ¢ capaz de gerar um
onimodo poder social que, até certo ponto, podera minimizar o exercicio
de sua expressao fisica - a forca.” (1998, p. 8). Ja a moralidade, esta ¢é
“um conjunto de regras extraidas da disciplina interior da administracao
publica.” (MELLO, 2004, p. 99). Disso tudo se extrai que a moralidade
administrativa representa reflexo da legalidade, uma vez que correspon-
de a uma inferéncia da logicidade que aquele principio institui sobre as
condutas estatais.

Diga-se que a valorizacio da moralidade no ordenamento patrio
¢ tao grande que, embora se preveja a iniciativa privativa a competéncia
do chefe do Poder Executivo para dar impulso ao processo legislativo
quanto a questoes relacionadas a servidores publicos, Art. 61, § 1°, CF, o
STF ja entendeu nao ser privativa de tal autoridade a competéncia para
a iniciativa legislativa de lei sobre nepotismo na administracao publica
(BRASIL, 2014).

Fica ¢ nitido o carinho que o sistema juridico brasileiro possui pe-
los principios da legalidade e da moralidade. Dito isso, a progressao 16gi-
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ca do debate leva a que se discuta o regime a que submetidas as estatais,
perpassando, antes disso, pelo conceito de cada uma das modalidades, e
entendendo a jurisprudéncia patria sobre o hibridismo a elas inerente.

2 QUEM SAO AS EMPRESAS ESTATAIS?

A atuagdo estatal no ambito econémico — e usa-se a terminologia
“atuacdo”, de forma mais cientificamente adequada, em detrimento de
“intervenc¢ao”, tendo em vista aquela debitar a acdo do Estado no campo
da atividade econdémica em sentido amplo, enquanto esta ultima traduz
a ideia de conduta que diga respeito a atividade economica em senti-
do estrito — da-se tanto pela prestacio de servigos publicos quanto pelo
exercicio de atividade economica em sentido estrito. Para promover essa
atuagdo, na forma de prestagdo de servigos publicos e na de exploracao
de atividade economica, o Estado lan¢a mao das Empresas Estatais.

A exploragdo econodmica, pelo Estado, ou seja, o exercicio por
parte deste de atividade economica em sentido estrito, s6 ocorrera nas
hipoteses constitucionalmente previstas e, cumulativamente, quando tal
exploracio for primordial aos imperativos de seguranga nacional ou a re-
levante interesse publico, na forma em que delineados em lei. Afasta-se,
portanto, como regra, a concep¢ao do Estado empresario, para tornar
excecdo — e nao regral Pelo menos na teoria — a exploragao econoémica
por parte dele (GRAU, 2015).

Ao exercer a atividade empresaria, o Estado, dentro das condicio-
nantes trazidas pela propria constitui¢ao, que afastam o exercicio irrestri-
to, por parte deste, de atividades economicas, limitando-as as hipoteses
expressamente previstas (quando necessaria aos imperativos da seguran-
¢a nacional ou a relevante interesse coletivo, ou, ainda, se autorizado pela
Constituicao Federal, na dic¢ao exata do art. 173, CF), atuara na busca do
interesse publico. Nesse caso, de imediato deve-se promover uma com-
patibilizacido da nog¢ao de “atividade empresaria” com o regramento es-
pecial que sujeita e limita a atuagdo estatal. Ou seja, a propria defini¢ao de
“atividade empresaria” abre espago e sofre maculas para que seja adequa-
da aos ditames que a finalidade publica, norte da atuagao estatal, impde.
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Inicialmente, acerca da atividade empresaria, cumpre informar
que sua marca distintiva é “a obteng¢ao de lucros com o oferecimento ao
mercado de bens ou servigos, gerados estes mediante a organizagao dos
fatores de produgao” (COELHO, 2012, p. 39). Assim, na ocasiao de se
considerar que o exercente de tal atividade é a Administragao Publica, to-
mada em seu sentido objetivo, essa atividade sera encarada por um novo
prisma, segundo o qual os caracteres que a integram se curvam face ao
interesse publico. E isso devido o fato de que a Administragdo Publica
existe para alcangar a finalidade publica, conforme determina a inafas-
tavel Supremacia do Interesse Publico. O finalismo atribuido a atuagio
estatal, quando do exercicio da atividade empresaria, é vislumbrado por
Souza:

Um dos principais instrumentos das constitui¢oes econo-
micas ¢ o exercicio de atividade empresarial pelo Estado.
E isso se da em busca de dois objetivos: inicialmente, ao
desenvolver atividade empresarial, ¢ possivel ao Estado
intervir no campo econdémico, direcionando forca econé-
mica das suas atividades a promocio do desenvolvimento
e a efetivacdo de direitos; além disso, o exercicio de tal
atividade gera, em regra, lucros, que podem ser utilizados
na implementagdo direta de medidas que efetivam direi-

tos. (2018, 19-20)

Desta forma, até mesmo quando atua sob o manto do direito pri-
vado, mitiga-se a busca pelo lucro e este possui vinculagao especifica a
promogao do desenvolvimento nacional e social, em conformidade com
os objetivos constitucionais estabelecidos no art. 3°, e a concretiza¢ao
dos direitos delineados na Carta Magna. Em virtude disso, mesmo que
seja possivel uma certa atenuagao das burocracias publicas em prol de
assegurar uma paridade de armas entre as estatais e as demais pessoas
juridicas presentes no ambito privado, essa flexibilizagao essencial nao
afetara o nucleo essencial de normas regentes da esfera publica.

Posto isso, faz-se necessario compreender a no¢ao de “Empresa
Estatal”, suas espécies e sua posi¢ao enquanto instrumento que o Estado
utiliza para atuar no dominio economico. Ademais, ¢ essencial entender o
regime juridico peculiar e flexivel a que submetidas, para, posteriormen-
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te, verificar a possibilidade ou nao da flexibilizagao das normas publicas
e de toda a estrutura publica a que submetidas no tocante a criagdo de
cargos em comissao por intermédio de mero ato da autoridade adminis-
trativa, em vez da incidéncia da legalidade norteadora da administragao.

2.1 Conceito de empresa estatal, a questdao do regime
hibrido e a derroga¢iao das normas de direito privado

O Estado pode promover as atuacOes referentes a suas atribui-
¢oes constitucionais tanto de forma concentrada, quando as exerce por
si mesmo, sem estabelecer setores ou divisdes internas, dentro de seu
proprio corpo, quanto desconcentradamente, hipotese na qual criam-se
o6rgios, centros de atribui¢oes despersonalizados, dentro de sua estrutura
interna, para esquematizar ¢ permitir uma otimizacao de suas condutas.
Pode, ainda, seguindo os ditames estabelecidos tanto pela Constituicao
quanto pela legislacdo, criar novas figuras, as quais possuem personalida-
des juridicas, patrimonio e pessoal proprios. Sdo as entidades integran-
tes da administragdao indireta, quais sejam, as Autarquias, as Fundages
Publicas, de direito publico e de direito privado, e as Empresas Estatais,
género no qual encontram guarida as Sociedades de Economia Mista e
as Empresas Puablicas. Trata-se de uma distribuicdo externa de compe-
téncias, um fenémeno que se convencionou chamar de “descentralizacdo
administrativa”.

Empresa estatal, portanto, é o género do qual sao espécies as Em-
presas Publicas e as Sociedades de Economia Mista®. Como integrantes

2 E majoritirio na doutrina distinguirem-se a Empresa Piblica da Sociedade de
Economia Mista com base nos seguintes fatores: quanto a modalidade societaria, a
Empresa Publica podera adotar qualquer das modalidades previstas em direito; por
outro lado, a Sociedade de Economia Mista sé podera adotar a forma de sociedade
anonima. Ja quanto ao capital social, as Empresas Publicas serdo constituidas de recursos
oriundos de pessoas de direito piblico interno ou de pessoas de suas administragoes
indiretas. Nas Sociedades de Economia Mista, por outro lado, havera a conjugac¢io de
capitais publicos e privados, mas com a prevaléncia acionaria votante da esfera gover-
namental. Por fim, os feitos em que Empresas Puablicas federais forem partes, excetua-
das as hipoteses constitucionalmente previstas, serdo julgados pela justica federal, nao
havendo previsao semelhante para as Sociedades de Economia Mista (MELLO, 2010).
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da administra¢ao indireta, surgem como instrumentos de interveng¢ao do
Estado na Economia, de forma que apenas ¢ legitima a explora¢ao es-
tatal de atividade economica nas hipoteses estritamente permitidas pela
Carta Politica e nos casos que envolvam relevante interesse coletivo ou
seguranga nacional.

Embora as duas figuras possuam natureza de direito privado, cum-
pre mencionar que as disposi¢oes de direito publico — certas limitagdes
enquadradas no desenho que o constituinte fez acerca da administracao
publica — derrogam o regime privado a que sujeitas. Afastam-se, par-
cialmente, as normas que costumam regular a atuagao dos particulares
em geral, havendo de se falar, no caso desses entes, de um verdadeiro
hibridismo normativo (CARVALHO FILHO, 2019). Continuam pessoas
juridicas de direito privado, mas percebem o impacto da principiologia
do art. 37, CRFB, que sujeita a administra¢ao publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes dos entes federados aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e, ap6s a emenda da reforma
administrativa, também ao principio da eficiéncia.

Dito isso, é necessario compreender o conceito de cada espécie de
estatal, para identificar as especificidades dos regimes a que sujeitas e das
regras que as regem. Segundo o Estatuto das Estatais, Lei n° 13.303/16,
Empresa Publica é (Art. 3°) “a entidade dotada de personalidade juridi-
ca de direito privado, com criagao autorizada por lei e com patrimonio
proprio, cujo capital social é integralmente detido pela Unido, pelos Es-
tados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios.” (BRASIL, 2016). Por
outro lado, o mesmo diploma dispde serem as Sociedades de Economia
Mista entidades detentoras de personalidades juridicas também de direito
privado, cujas criagoes serao autorizadas por lei, em conformidade com
a CF, e criadas sob a forma de S/ As, cujas a¢oes com direito a voto pet-
tencam em sua maioria a um determinado ente federativo ou a entidade
da administracao indireta.

A conceituagao trazida pelo retro evidenciado diploma revela a der-
rogacao de disposi¢oes presentes no Decreto-Lei 200/67 e a expansio
expressa da possibilidade de criagao dessas entidades para entes federati-
vos menores, uma vez que o mencionado Decreto-Lei apenas previa que
essas figuras seriam criadas pela Unido. A inovagdo serve apenas para
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tornar legalmente expresso o que ja era ecoado na doutrina, no sentido
da possibilidade de outros entes federativos as criarem.

A conceituagao de ambas as espécies e a situacdo a que sujeitadas
(serem mecanismos de atuagdo estatal no ambito privado) evidencia um
liame nitido entre o regime hibrido, ja anteriormente pontuado, que a
elas é aplicavel e a presenca estatal na coordenagao delas. Dito de outra
forma, a presenga do Estado nesses empreendimentos impoe a adogao
de disposi¢oes tanto publicas quanto privadas, impedindo a incidéncia de
uma s6 esfera.

A partir disso, conclui-se, inicialmente, que nao é possivel aplicar,
de forma pura, as disposi¢des incidentes sobre os demais empreendi-
mentos e as demais figuras de regime puramente privado, sob pena de
violar os ditames primordiais da Carta Magna. Nessa toada, analise redu-
tiva, que contempla esses termos de forma sintética, ¢ apresentada por
Malferrari:

Empresas publicas geralmente tém regras legais relaciona-
das ao grau de controle que se tem sobre elas. A crenca de
que a flexibilidade, para a tornada de decisdo ¢ agio para
as empresas publicas, ¢ semelhante aquela encontrada nas
empresas ptivadas tem sido no passado um fator levado
em considerag¢io, no que se refere ao grau de controle que
o sistema politico exerce sobre estas organizac¢oes. Assim
sendo, se urna atividade é considerada necessaria o sufi-
ciente para ser controlada, menor autonomia é concedida
a empresa. Isto ¢, quando controles rigidos sio impostos,
estas organizagdes ndo possuem um grau de autonomia
similar a0 que as organiza¢oes privadas tém. (1996, p. 22)

Na analise do autor, que utiliza a expressio “empresas publicas”
como o género “empresas estatais”, para designar tanto a espécie empre-
sas publicas (“stricto sensu”) quanto a espécie “sociedades de economia
mista”, o regime juridico a que submetidas as estatais varia em confor-
midade com o grau de controle exercido pelo Estado sobre elas (ou seja,
de acordo com o objetivo por elas buscado, se aproximam mais ou me-
nos do regime privado). No entanto, independentemente da proximidade
maior ou menor do regime juridico a que submetida determinada estatal
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e o regime publico puro, tem-se que essas figuras, indubitavelmente, te-
rao a autonomia privada, a que submetidas as entidades de direito privado
nao integrantes da administragao publica indireta, tolhida em certa parte.
Diferentemente de uma empresa totalmente privada, as estatais deverdo,
por exemplo, licitar para adquirir os insumos e bens de vida que servi-
rao a prestagao do servigo ou para a exploragao da atividade econémica
que existem como escopos motivadores da cria¢ao das referidas estatais.
Ademais, por expressa previsao legal, nao se aplicam a essas pessoas ju-
ridicas as disposi¢Ses presentes na Lei de Faléncias, Lei n® 11.101/05, de
conformidade com o que preve expressamente seu art. 2°, I (BRASIL,
2005). E mais: ha um fator distintivo fundamental que separa as Estatais
das pessoas juridicas de direito privado sem vinculo com o Estado, qual
seja, a finalidade essencial de lucro. Ou seja, a busca pelo lucro, no caso
das estatais, sera mitigada. Isso porque deverdo elas dobrar-se aos dita-
mes do interesse publico JUSTEN FILHO, 2016). Aponta no mesmo
sentido a jurisprudéncia patria. Como ressalta, nos autos do Recurso Ex-
traordinario n°® 577.494, Parania, o Ministro Edson Fachin:

[...] a tonica dessas entidades ¢ a produgio e a distribui-
¢do de bens e servicos, com a finalidade de concretizacao
dos direitos fundamentais dos administrados, a luz das
necessidades publicas, e ndo de lucrar propriamente, nada
obstante o lucro também seja uma variavel relevante de
uma gestio responsavel. (BRASIL, 2018b, p. 6 do voto
do Relator)

Pode-se dizer, deste modo, e sem sombra de duvida, que essas pes-
soas juridicas obedecem aos principios regradores da dinamica adminis-
trativa. Submetem-se, pois, a legalidade, a impessoalidade, a moralidade,
a publicidade e a eficiéncia, estabelecidas pelo art. 37, CRFB (BRASIL,
1988). Ademais, a proibi¢ao de acumula¢do de cargos, empregos e fun-
¢Oes publicos também alcanca os agentes dessas empresas, resguardadas
as excecoes constitucionais. Serdo criadas essas entidades, além disso,
apenas havendo autorizacio legislativa e estardo sujeitas ao controle esta-
tal. O arremate ¢, justamente, o dever de realiza¢ao de concurso publico
para preenchimento de seus quadros (em regra). E evidente, portanto,
que a admissao de empregados publicos nio ¢ livre, sendo submetida, em
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geral, aos grilhoes do concurso publico (MELLO, 2010). Esses emprega-
dos estardo submetidos ao regime celetista, proprio das pessoas juridicas
de direito privado, por expressa previsio constitucional (art. 173, § 1.%, 11,
CRFEB). Serao, ainda, considerados agentes publicos, para fins penais, e
submetidos ao alcance da Lei de Improbidade Administrativa, conforme
determinam, respectivamente, o Codigo Penal e a Lei n® 8.429/92 (OLI-
VEIRA, 2020).

Cumpre frisar que tem recaido sobre a jurisprudéncia patria iden-
tificar, através dos interesses que ensejaram a criagao de determinada
pessoa juridica integrante do género empresa estatal e também por meio
da atividade por ela exercida, a proximidade maior ou menor do regime
publico e a incidéncia ou nao das benesses aplicaveis a Fazenda Publica.
E o caso, por exemplo, do dever juridico, imposto pela jurisprudéncia da
Corte a ECT - Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, de motivar,
em ato formal, a demissdo de seus empregados, no julgamento do Recur-
so Extraordinario n® 589.998, Estado do Piaui (BRASIL, 2013). No dito
julgamento, a Corte Constitucional reconheceu expressamente a flexibi-
liza¢ao do regime trabalhista pelo administrativo, nos termos do voto do
Relator, Ministro Ricardo Lewandowski:

O fato de a CLT nio estabelecer previsio quanto a realiza-
¢do de concurso para a contratacio de pessoal destinado a
integrar o quadro de empregados das referidas empresas,
significa que hd uma mitigagcdo do ordenamento juridico
trabalhista, o qual se substitui, no ponto, por normas de
direito publico. Isso porque as referidas entidades, como
¢ cedigo, integram a Administragdo Indireta do Estado,
sujeitando-se, em consequéncia, aos principios contem-
plados no art. 37 da Carta Federal. (BRASIL, 2013, p. 4
do voto do relator)

O voto do relator constata e ratifica a visao da doutrina ja consoli-
dada em solo patrio. Afasta-se o puro arbitrio na gestao da coisa publica
e amarra-se a atuacao do administrador aos ditames constantes da Carta
Politica e cujo alcance rege a Administracao Indireta em sua totalidade.
O magistério de Bandeira de Mello robustece essa visao jurisprudencial,
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fundamentando a dualidade a que submetidas essas entidades de forma
extremamente lacida:

Segue-se que entidades constituidas a sombra do Estado
como auxiliares suas na produgido de utilidade coletiva e
que manejam recursos captados total ou majoritariamente
de fontes puiblicas tém que estar submetidas a disposigGes
cautelares, defensivas tanto da lisura e propriedade no
dispéndio destes recursos quanto dos direitos dos admi-
nistrados a uma atuagdo impessoal e isonoémica, quando
das relagGes que com elas entretenham. Isto s6 é possivel
quando existam mecanismos de controle internos e ex-
ternos, suscitados quer pelos 6rgaos publicos, quer pelos
proprios particulares, na defesa de interesses individuais

ou da Sociedade.(2010, p. 197)

E nitida, assim, a sujeicio das entidades da administracio indireta,
nesse coletivo incluidas as empresas estatais, inclusive as exploradoras de
atividade econdémica em sentido estrito, aos ditames basilares do direi-
to publico, pensados para permitir um maior controle social e juridico
do Estado pelos suditos e pelos demais mecanismos criados pela ordem
juridica para limitar ou mitigar a pratica de abusos. A partir disso, é ne-
cessario entender o principio do concurso publico enquanto regente do
Estado e cujo alcance atinge todas as entidades da administragao indireta
do ente federativo a que pertencerem, para verificar se o concurso publi-
co é, de fato, a regra e o que o excepciona.

2.2 O Concurso Publico

O Concurso Publico ¢ instrumento de garantia da isonomia, ao
abrir a todos a possibilidade de ingresso nos quadros da Administracao
Publica apos aprovagao em avaliagio por critérios objetivos. E regime
meritocratico de escolha. Ademais, acaba refor¢ando o finalismo publi-
co que deve ser buscado pelo Estado, ao incluir, na Administragao, ele-
mentos competentes e capazes, ¢ afastando condutas através das quais
gestores publicos incluem, nos quadros de pessoal das instituicdes que
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regulam, individuos sem adequados atributos, com intuitos corruptos,
dissonantes da impessoalidade que rege o Estado.

O Concurso Publico surge, dessa forma, como reflexo nitido de
uma série de principios regentes da Administra¢ao Publica, como a im-
pessoalidade, a isonomia e a finalidade publica. Isso fica mais claro ao se
avaliar a justaposicdo entre o regime meritocratico, que, embora falho,
ainda é o mais préximo da garantia de uma sele¢ao isonomica de indivi-
duos aspirantes aos diversos cargos publicos dispostos a preenchimen-
to, e o regime que permite a livre-escolha, pelo administrador, de seus
agentes, o qual permitiria que se contemplasse, muito provavelmente, a
pratica de escolhas improbas. Assim esclarece Nohara acerca dos objeti-
vos do sistema de selecao eleito pela Carta de Outubro como regra para
a Administracao Publica:

[...] as regras de admissdo ao servigo publico por con-
curso visam garantir o sistema do mérito (merit system),
em detrimento da partilha de cargos pelo patriarcalismo,
filhotismo, corrupgao ou negociatas de vendas de cargos
publicos e feituras de contrato em spoil system (sistema

de despojo e partilha). (2019, p. 306)

A obrigatoriedade da promoc¢ao do concurso publico, em muitos
aspectos, pode ser entendida como as algemas que, em conjunto com
a perspectiva restritiva de legalidade, vieram para aplacar a atuacdo do
gestor publico. E isso tendo em vista que o préprio nome ja indica que o
gestor publico esta apenas a tomar de conta, temporariamente, da coisa
publica. Nao se trata de uma titularidade dos bens e do patrimoénio pu-
blico, mas apenas de um gerenciamento. Essa confusio recorrente que
acomete os gestores é nitida em casos como os que ensejaram o STF a
se manifestar no sentido da obrigatoriedade da observancia da estrita
ordem de classificacao dos aprovados em concursos publicos no enun-
ciado de Sumula n° 15. Para ter sido necessario a Corte se pronunciar
sobre questao deveras 6bvia, fica evidenciado o risco a que se sujeitam os
suditos se desconstituidas limitacdes como essa.

Respaldada doutrina refor¢a a visio de que o Concurso Publico
consagra legitimo instrumento de um inicio de garantia da isonomia ma-
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terial garantida pela Lei das Leis. E a visio, por exemplo, de Grau, para
quem o dever de licitagdes e a condicionante do ingresso de agentes
publicos nos quadros permanentes por meio de exame que ateste a capa-
cidade dos candidatos representam garantias para que se evitem arbitrios
por parte dos gestores (GRAU, 2015). Segundo o autor:

A licitagdo [...] ¢ um procedimento que visa a satisfagao
do interesse publico, pautando-se pelo principio da
isonomia. Seu fundamento, bem assim o dos concursos
publicos, encontra-se no principio republicano. Dele
decorre, na abolicdo de quaisquer privilégios, a garantia
forma da igualdade de oportunidade de acesso de to-
dos, nio s6 as contratagdes que pretenda a Administra-
¢do avengar, mas também aos cargos e fungodes publicas.

(GRAU, 2015, p. 104, grifos do autor)

Nao obstante isso, o concurso publico encontra suas excegoes no
proprio texto constitucional. Citem-se as hipoteses de ingresso de magis-
trados pelo chamado “quinto constitucional”, asseguradoras de legitima-
¢ao democratica de um poder costumeiramente técnico, através das quais
membros do Ministério Publico e advogados poderao ingressar nos qua-
dros dos Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais dos Estados, e
do Distrito Federal e Territorios, por meio de indicagao pelos 6rgaos
representativos das classes respectivas (art. 94, CF). Ha, adematis, a ocu-
pacao dos cargos dos Tribunais Superiores, também por nomeagao, sem
a ocorréncia de exame objetivo dos candidatos. A mais notéria dessas
excecOes, todavia, ¢ a referente aos ocupantes dos cargos em comissao,
declarados em lei de livre nomeacao e exoneraciao (art. 37, I, da CRFB).

Cargos em comissao sdao aqueles cujos titulares ingressam através
de livre nomeacao da autoridade a quem a lei confere a referida compe-
téncia, podendo ser, igualmente, exonerados “ad nutum” (BARCELILOS,
2018). Odete Medauar identifica a relacao de confianca estabelecida entre
a autoridade nomeante e o individuo exercente do cargo em comissao e
apresenta os requisitos para a cria¢ao de tais cargos:

O cargo em comissao ¢ aquele preenchido com o pressu-
posto da temporariedade. Esse cargo, também denomina-
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do cargo de confianca, ¢ ocupado por pessoa que desfruta
da confianca daquele que nomeia ou propde a nomeagao.
Se a confianca deixa de existir ou se ha troca da autori-
dade que propos a nomeacido, em geral o ocupante do
cargo em comissio nio permanece; o titular do cargo em
comissdo nele permanece enquanto subsistir o vinculo de
confianga, por exemplo: o cargo de Ministro de Estado.
Os cargos em comissdo, sendo cargos publicos, sio cria-
dos por lei, em numero certo; a prépria lei menciona o
modo de provimento e indica a autoridade competente
para nomear, usando, por exemplo, a expressdo seguinte:
“de livre provimento em comissio pelo Presidente da Re-
publica”. (2018, p. 271)

A sintese de Medauar, no rastro do que dispoe a legislagao e a Car-
ta Maior, ¢ oportuna, por permitir que se extraiam caracteres essenciais
a essas fungoes peculiares. A presenca da relagao de confianca entre a
autoridade, a dispensabilidade da realizacio de concurso publico para
ingresso nesta especifica atribui¢ao, bem como a possibilidade de exone-
racao do agente de forma livre, ressaltado, pois, elemento essencial a essa
dinamica incomum: a temporariedade. A autora ainda assegura que estes
serdo criados por lei, em virtude do respaldo ao principio da legalidade
que ¢ visto por todo o corpo da constituigao.

Tendo em vista a excepcionalidade dessa forma de ingresso, posto
configurar uma burla — ainda que legitima — ao concurso puablico, bem
como a perspectiva de que ha um espago tremendamente grande de dis-
cricionariedade para a nomeagao, por parte da autoridade, ¢ evidente o
risco que ela apresenta. Um gestor mal intencionado pode abusar das
formas e, usando de cargos legitimamente criados, ou até mesmo criando
cargos por lei, com aspecto de legitimidade, mas sem observancia das
hipoteses que ensejam a origem de tais vagas excepcionais, transformar o
6rgao publico, a entidade ou até mesmo o ente federativo que comanda
em um “cabide” de comissionados, prezando menos pela qualidade dos
agentes estatais e mais por seus interesses individuais.

O STE a esse respeito, ja foi retirado de sua inércia para que se
manifestasse acerca da legitimidade da criagio de determinados cargos
em comissao em diversas vezes. Em decorréncia disso, eventualmente,
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em sede de Repercussao Geral, no Tema n® 1.010, no Recurso Extraordi-
nario representativo de controvérsia n® 1.041.210, de Sao Paulo, estabe-
leceu critérios que justificam a originacao de tais cargos. Fixou-se, assim,
a seguinte tese:

I - A criagdo de cargos em comissao somente se justifica
para o exercicio de fung¢des de direcio, chefia e assesso-
ramento, nio se prestando ao desempenho de atividades
burocraticas, técnicas ou operacionais; II - Tal criagao
deve pressupor a necessatia relagdo de confianca entre a
autoridade nomeante e o servidor nomeado; III - O nu-
mero de cargos comissionados criados deve guardar pro-
porcionalidade com a necessidade que eles visam suprir e
com o numero de servidores ocupantes de cargos efetivos
no ente federativo que os criar; IV - As atribuicSes dos
cargos em comissao devem estar descritas, de forma clara
e objetiva, na propria lei que os instituir. (BRASIL, 2018a,
s. 1.)

A partir da interpretacao constitucional do tema, atribuida pela Su-
prema Corte, é possivel notar o abuso que tem ocorrido no uso desses
cargos dentro dos corpos administrativos patrios, tanto como substituti-
vos de servidores publicos quanto como moedas de barganha politica. A
situagao chegou a tal ponto que o STF teve que estabelecer como baliza
o que ja vinha descrito na Constituicao de forma expressa: as atribui¢oes
dos cargos em comissio se referem a atividades de dire¢ao, chefia e asses-
soramento. Nao devem, portanto, servir como substitutos de servidores
nem como meras previsdes normativas criadas para que individuos que
nao fazem absolutamente nada possam receber remuneragoes custeadas
com valores publicos.

A necessidade de criagdo desses cargos em comissao por lei advém
nao apenas da legalidade, imponente e poderosa ferramenta criada pelo
Constituinte para controlar o Estado, mas também em decorréncia dos
riSCOs que esses cargos, esses espacos existentes nos corpos da Admi-
nistragao Publica, representam. Por intermédio da legalidade, garante-
-se, pelo menos em tese, que seja possibilitada uma analise colegiada, na
forma das casas legislativas, sobre a criacio daquele ou daqueles cargos
determinados. Tem-se, desse modo, verdadeiro controle externo dos in-
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teresses publicos por parte do legislativo, a quem cabera, em sua analise,
analisar a legitimidade de tal originacdo. Tendo em vista isso, parece, ini-
cialmente, nao haver espago para a criagao de cargos em comissao por
instrumento outro que nao por lei, ainda que dentro de uma Empresa
Estatal exploradora de atividade economica, pessoa juridica na qual sao
admitidas flexibiliza¢des pontuais do regime publico e uma aproximagao
maior do regime privado. Essa discussiao, todavia, sera devidamente ex-
pandida quando forem conjugadas duas decisoes do Tribunal Superior
do Trabalho, conflituosa entre si, acerca do tema.

3 CRIACAO DE CARGOS EM COMISSAO PELAS
EMPRESAS ESTATAIS

Conforme previamente discutido, o regime das empresas estatais,
embora estas detenham fei¢ao de direito privado, apresenta certa dinami-
cidade, a se levar em conta consistirem de pessoas juridicas cujo escopo
seja o de explorar atividade econdmica ou, por outro lado, o de prestar
servigo publico, variando a derrogac¢io incidente no regime privado pelo
publico conforme é maior ou menor a proximidade do objeto da atuagiao
de tais figuras ao direito publico. Tem-se, dessa forma, um regime priva-
do mais préximo do publico — ou seja, mais normas de ambito privado
derrogadas por normas de direito publico — conforme a atividade desen-
volvida seja mais relevante ao interesse publico, a exemplo da prestagiao
de servigos publicos e da exploragio de atividade econdémica em regime
de monopdlio.

Dito isso, embora haja certo espago de variagao entre os regimes
a que sujeitas essas figuras, dentro do parametro mencionado, certos as-
pectos sempre serdo distintivos, se comparados a realidade puramente
privada. Nesse sentido, a necessidade de aprovacdo em concurso publico
como regra para o ingresso nos quadros das estatais, o dever de licitagdo,
a obediéncia aos principios publicos regentes da administracao direta e da
indireta, até mesmo a busca pelo interesse publico, que inclusive mitiga o
objetivo de lucro que empresarios geralmente possuem, todos esses ca-
racteres sao fatores de discrimen aptos a diferenciar, distinguir, as estatais
das pessoas juridicas de regime puramente privado. E isso porque essas
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entidades nao sao um fim em si mesmas. Elas ndo surgem simplesmente
pelo arbitrio do administrador. A criagdo delas se da pela existéncia de
um motivo que a enseje. Desta forma, diz-se que possuem um carater
instrumental, por serem mecanismos de que langa mao o Estado para
alterar a realidade social. B semelhante a conclusio de Celso Antonio
Bandeira de Mello, a reconhecer que essas figuras

[...] s@0, essencialmente, instrumentos personaliza-
dos da agdo do poder publico. [...] Todas estas figu-
ras, sem exce¢io, consistem, fundamentalmente, em ve-
iculos personalizados de sua atuagdo. Se ndo o fossem,
o Estado ou pessoa de sua administragdo indireta
nédo teriam por que cria-las ou, entdo, assumir-lhes
a prevaléncia acionaria votante e delas se servir para
a realizagdo de escopos seus. Assim, a marca basica e
peculiar de tais sujeitos reside no fato de serem coadju-
vantes dos misteres estatais; de se constituitem em enti-
dades auxiliares da administracdo. Nada pode desfazer
este signo insculpido em suas naturezas, a partir de
instante em que o poder publico as cria ou lhes assu-
me o controle acionario. (1985, p. 1, grifo meu)

Em virtude disso, ha certa dissonancia em ambito doutrinario ¢
jurisprudencial acerca da possibilidade de criagdo de cargos em comissao
dentro do corpo de empresas estatais por mero ato administrativo, em
burla a legalidade estabelecida como regra para a Administracao Indireta.
Conjuga-se a oxigenada atuagao privada, que exige condutas rapidas para
responder aos anseios do mercado, com a ainda morosa e burocratica —
embora mais célere e eficiente que em tempos pretéritos — a¢ao estatal,
instigando interessante debate acerca de, basicamente, qual valor seria
prevalente para justificar a adogao de determinada corrente. Se valorizada
a livre iniciativa e a livre concorréncia, entendendo pela legitimidade da
flexibilizacao da legalidade quanto a criacao dos cargos em comissao por
ato da autoridade gestora da pessoa juridica, arrisca-se o desvirtuamento
de entidade integrante da administragao indireta; por outro lado, optan-
do pela manutengao da legalidade, exigindo-se lei para que seja criado o
referido cargo comissionado, corre-se o risco de tornar a estatal pouco
competitiva e de coloca-la em desvantagem na dinamica concorrencial.

356 | 20.2 EDICAO (DREDUNB



No ambito do TST, Corte Superior a que a Carta Politica atribuiu
a voz ultima acerca de conflitos laborais, é possivel identificar essa ausén-
cia de pacificacdo, o que ¢ relevado por julgados conflitantes de duas das
turmas que compdem aquele 6rgao colegiado acerca da matéria posta em
analise.

3.1 As visdes conflitantes em Ambito de TST

A organiza¢dao do sistema judiciario patrio estabelece uma série
de critérios para que se determine a qual figura jurisdicional cabe julgar
determinada lide. Desta forma, a matéria sobre o que versa a discussao,
os integrantes dos polos da ac¢do, o valor atribuido a causa, todos es-
ses fatores servem para nortear identificacio de a quem sera atribuida
a competéncia para promover a pacificagao social no caso concreto. Da
Constituigao, colhe-se caber a Justica do Trabalho processar e julgar “as
acoes oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da Administra¢ao Publica direta e indireta da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” (art. 114, I, CF). Sem
prejuizo da previsao constitucional expressa, o STF tem abrandado o
alcance da competéncia da Justiga laboral quanto aos servidores publicos
estatutarios. Como colocado pelo Ministro Alexandre de Moraes, nos
autos da ADI 3.395/DF, a interpretacao de tal dispositivo “deve excluir
os vinculos de natureza juridico-estatutaria, em razio do que a compe-
téncia da Justica do Trabalho ndo alcanga as a¢des judiciais entre o Poder
Publico e seus servidores” (BRASIL, 2020, s.n.).

Desta interpretagao, entdo, decorre a competéncia justrabalhista
para a analise de causas a que sujeitos empregados publicos, neste ambito
tanto os empregados que ingressaram nos quadros das pessoas juridi-
cas de direito privado integrantes da administragdo indireta por meio de
concurso publico quanto os empregados publicos em comissdo. Assim,
constata-se competente a Justica do Trabalho para se manifestar em tais
casos, dada a aparente prevaléncia da relacio empregaticia em detrimen-
to de eventual ou ténue liame administrativo entre empregado publico e
Administracao Publica.
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No exercicio de dita competéncia, foi posta, em mais de uma vez,
a aprecia¢ao do colegiado do TST, questao referente a validade ou nao de
ato administrativo de criagdo de cargo para provimento em comissao, na
estrutura de estatal. Problemas surgem, todavia, pela dissonancia entre as
posicdes 1a adotadas, nas diversas Turmas da Corte.

No ambito da Segunda Turma, em julgamento cujo voto vencedor
foi do Ministro Renato de Lacerda Paiva, o Recurso de Revista 12800-
57.2008.5.10.0008, a analise foi pela impossibilidade da criagao de em-
prego publico em comissao, ressalvando-se que, mesmo sendo admitida
tal figura pitoresca, dever-se-ia ter lei especifica declarando de livre no-
meagao € exoneragao o0s cargos em comissao criados pela Administragao
Publica Indireta. Conforme a explanagdo do Ministro:

[...] A auséncia de remissdo expressa do legislador a
respeito da figura juridica do emprego em comissao
obsta a interpretagdo ampliativa do que foi consig-
nado na norma constitucional, mormente quando a
matéria concernente ao cargo e emprego publico é
tratada de forma distinta pelo ordenamento juridico,
nédo sendo possivel admitir que o legislador, tratan-
do especificamente de um determinado instituto,
também o tenha feito em relagdo aquele que néo foi
objeto de referéncia. [...] ainda que seja admitida a no-
meagao para “emprego em comissio”, com fundamento
na parte final do artigo 37, II, da CF/88, referido dispo-
sitivo exige, para validade daquele ato, que o “cargo em
comissdo” seja “...declarado em lei de livre nomeacio ¢
exonera¢do;”’. (Reda¢io dada pela Emenda Constitucio-
nal n° 19, de 1998). Portanto, a validade da nomeagio
para cargo ou emprego “em comissio” exige, neces-
sariamente, a existéncia de lei que o declare de livre
exoneragao. (BRASIL, 2014b, s.n., voto do Relator,
grifo meu)

A conclusio do colegiado, neste julgado, esposou o entendimento
de que, ausente previsao constitucional autorizativa da criagado de tais
cargos, os empregos publicos em comissao, estes sequer poderiam ser
gerados, sob pena de pratica ilegitima se analisada sob a sombra da Cons-
tituicao de 1988. Nao obstante, ainda que admitidos, exigir-se-ia lei para
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que criados, posto que, de outra forma, violar-se-ia o dever de concurso
publico e o principio da legalidade. Por outro lado, a 6* Turma do mes-
mo Tribunal ja proferiu julgamento em sentido contrario, colaborando
para a incitagao da celeuma. No julgamento do Recurso de Revista n°

938-10.2013.5.10.0010, de relatoria da Ministra Katia Magalhaes Arruda,
evidenciou-se:

[...] oart. 61, § 1°, 11, “a”, da CF ndo impde a edi¢do de
lei para criagio de empregos no dmbito da Administragao
indireta, exceto quanto as autarquias. E se ndo hd neces-
sidade de autorizagao legal para criagdo de empregos nas
sociedades empresarias do Estado, também nio dever ha-
ver para criacio de empregos comissionados. [...] se hda na
Carta de 1988 previsio de existéncia de cargos publicos
comissionados para a Administragdo direta e autdrquica
(ambiente em que a atuacdo do Estado nio requer o dina-
mismo que caracteriza o regime de competitividade e de
livre concorréncia ao qual submetidas as empresas priva-
das e as estatais), e se se depreende do texto constitucio-
nal a desnecessidade de edicdo de lei para preenchimento
dos empregos publicos nos entes empresariais do Estado,
¢ de se concluir, sobretudo a luz do art. 173, § 1°, 11, da
CE, que ¢ possivel a criagdo de empregos piblicos comis-
sionados sem o necessario concurso do processo legislati-
vo. (BRASIL, voto da Relatora, 2017, s. n.)

No referido julgamento, discutia-se sobre a legitimidade da criagao
de empregos publicos em comissio no ambito da HEMOBRAS, estatal
federal, criada mediante autorizagao da Lei n® 10.972, de 2004, visando
a explorar diretamente atividade economica na producao industrial de
hemoderivados. Narrava-se situagao na qual desde a criagao da entidade,
em 2004, s6 havia ocorrido um concurso publico, sendo mantidos, no
entanto, diversos “empregos em comissiao”, por quase dez anos, alguns
até mesmo promovendo a execuc¢ao de fungoes técnicas. Ha mencao até
mesmo de que, em dado momento, a estatal s6 teve empregados comis-
sionados (BRASIL, 2017).

E interessantissima tal posicio, adotada no julgamento de 2017. Isso
porque ela respalda posi¢ao anteriormente firmada pela jurisprudéncia
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patria, quanto a estabelecer certas excegbes as regras administrativas,
conforme a variacio do hibridismo inerente as estatais. Ou seja, a
jurisprudéncia havia consolidado que, conforme mais proxima a estatal
do ambito privado, menos regras administrativas teria que observar. A
titulo de exemplo, em momento pretérito a regulamentagao do Art. 173,
§ 1°, CE, por parte do legislador, o que se deu na forma da Lei 13.303, de
30 de junho de 2016, Lei das Estatais, o entendimento do TCU apontava
para uma flexibilizagao do dever constitucional de licitagao, diferencian-
do-se as atividades-meio das atividades-fim das estatais com o intuito
de viabilizar maior competitividade entre as figuras integrantes da admi-
nistragdo indireta e suas rivais, pertencentes ao ambito exclusivamente
privado. Para aquele Tribunal:

[...] enquanto ndo for editado o estatuto a que se refere
o art. 173, § 1°, da Constituicdo Federal, as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e suas
subsidiarias que explorem atividade econdémica de
produgio ou comercializagido de bens ou de presta-
¢ao de servicos devem observar os ditames da Lei n°
8.666/1993 e de seus regulamentos proprios, poden-
do prescindir da licitagio para a contratagdo de bens
e servigos que constituam sua atividade-fim, nas hi-
poteses em que o referido Diploma Legal constitua
6bice intransponivel a sua atividade negocial, sem
olvidarem, contudo, da observancia dos principios aplica-
veis a Administracio Publica, bem como daqueles inser-
tos no referido Estatuto Licitatorio; [...] (BRASIL, 2004,
s. 0., voto do relator, grifo meu)

Prezava-se por uma compreensao que afastava a literalidade cons-
titucional em prol da garantia de um dos nortes da ordem econémica: a
livre concorréncia (Art. 170, IV, CF). Com o advento da regulamentagao,
todavia, tem ecoado pela doutrina uma perspectiva que identifica ver-
dadeira mitigacao da hibridez de regimes no tocante a essas entidades,
hibridez essa que antes era vista como consolidada. E isso em virtude do
fato de a Lei 13.303, de 2010, nao ter feito a distin¢ao, quando da expla-

360 | 20.2 EDICAO (DREDUNB



nag¢ao de seu escopo, entre estatal exploradora de atividade economica e
estatal prestadora de servico publico’.

Sem prejuizo dessa aparente superacao legislativa, a distinta inci-
déncia das normas administrativas, conforme o objeto da estatal, conti-
nua a ser uma realidade, que ja existe ha muito tempo no ordenamento
tupiniquim. Na dic¢ao do ex-ministro do STE, Sepulveda Pertence, em
voto de sua lavra, proferido nos autos da ADI n° 83, na qual se discutia
a constitucionalidade de disposi¢ao de ADCT presente na Constitui¢ao
Estadual de Minas Gerais, a qual impunha a extensio, aos salarios dos
empregados publicos do estado, do que havia sido determinado com re-
lagao aos vencimentos de servidores publicos, reconheceu-se o hibridis-
mo tanto aqui discutido, bem como identificou-se sua origem a partir da
Constituicao de 1969:

O maior ou menor influxo de normas de Direito Publico
— e, pois, sendo o caso, de normas estaduais ou municipais
-, tanto no regime estrutural, quanto nos regimes funcio-
nais interno ou externo, das empresas do Estado [...], tem
a ver com a distingdo, de que também tem |[s¢] se ocupado
0s nossos publicistas, entre empresas estatais prestadoras
de servico publico de um lado, e, de outro, as destinadas
a intervencao estatal na economia pela explorac¢io direta
de atividade econdmica |...]. Essa dicotomia das empre-
sas publicas ou mistas, segundo o respectivo objeto — que
ingressara no texto constitucional com o art. 170, § 2°, da
Carta de 69 -, continua presente na Constitui¢do de 88
[...]. (1991, p. 16-17 do voto do Relator)

E tentador justificar a desnecessidade de lei para a criagao de
empregos publicos em comissao. Alias, a propria razao de existirem as
estatais parece apontar para esse rumo. Ora:

3 Segundo o art. 1°, Estatuto das Estatais, “Esta Lei dispde sobre o estatuto juridico
da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, abrangendo
toda e qualquer empresa publica e sociedade de economia mista da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios que explore atividade economica de produgio ou
comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos, ainda que a atividade economica
esteja sujeita ao regime de monopdlio da Unido ou seja de prestacdo de servigos publi-
cos.
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[a] técnica empresarial [...] caracteriza-se justamente por
consistir na “organizac¢io flexivel dos fatores de produ-
¢d0”, com a “maleabilidade necessaria e suficiente para
responder as mutaveis exigéncias de seu entorno”. Assim,
a liberdade e a agilidade para lidar com as variaveis de
mercado fazem com que este modelo organizacional seja
o ideal para o desenvolvimento de atividades econémicas.
O fato ¢ que ao utilizar a estrutura empresatial, o Esta-
do busca incorporar estas caractetisticas 4 sua atuagao.
Esta “despublicizacdo” consiste na dispensa de “certos
condicionamentos inerentes ao regime de direito publi-
co”, especialmente de processos burocraticos limitadores
da eficiéncia. A possibilidade de tal utilizacio, inclusive,
¢ légica, pois nio se vé sentido em atribuir ao Estado o
dever de exercer determinada atividade se nio lhe forem
dotados os meios adequados para tanto. [...] (SOUZA,
2018, p. 23)

Todavia, nao se pode olvidar que, embora haja, de fato, a mitigagao
de certas disposi¢coes administrativas em prol de uma atuagao mais liberta
na esfera privada, ndo ha total afastamento do regime administrativo. Ele
ainda permanece, mesmo que nao tao incidente quanto nas estatais pres-
tadoras de servigos publicos. A jurisprudéncia também acompanha essa
perspectiva, estabelecendo grilhodes a exploragao econémica por parte do
Estado para atribuir a esta um finalismo que a legitime, como se vé no
Recurso Extraordinario n® 577.494, Parana:

Da leitura da Constituicdo Federal e da legislacao perti-
nente, concebe-se parcial derrogacio do regime privado
[...] no que se refere as estatais que exploram atividade
econOmica, nao obstante os limitadores concorrenciais se
facam sempre presentes. [...] a descentralizacio a Admi-
nistracio Publica deve ser feita com vistas a dar efetivi-
dade aos direitos fundamentais. (BRASIL, 2018b, p. 9 do
voto do relator)

Desta forma, a jurisprudéncia do STF tem admitido a supressao de
certos aspectos do regime privado por disposi¢des publicas justificaveis
nos casos concretos. Nessa linha, parece valida a conclusio de que se
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faz necessaria a observancia da legalidade para a criagao de “empregos
publicos em comissao”.

3.2 Burla ao principio do concurso publico

A situagdo, quando analisada pelo crivo estabelecido pela princi-
piologia inerente 2 Administracao Publica, e ainda, quando verificada no
tocante as amarras criadas pelo constituinte originario para conter os
desmandos e os abusos estatais, parece ficar mais clara.

A criagdo dos ditos empregos em comissio por mero ato da auto-
ridade gerenciadora das estatais se apresenta violadora, a um s6 tempo,
da moralidade, da impessoalidade, bem como da legalidade e do dever
do concurso publico. Trata-se de pratica extremamente prejudicial ao in-
teresse publico. Inicialmente, tem-se a flagrante agressio a moralidade:
ao possibilitar a criagdio de empregos em comissao por ato do gestof,
estar-se-ia ampliando sobremaneira o risco de desvirtuagao da finalidade
publica, podendo, por exemplo, aquele gestor criar quantidade expressiva
de tais empregos, e colocar pessoas mal-intencionadas, aliados politicos,
apoiadores, enfim, individuos que nao necessariamente preencheriam o
requisito necessario para a presta¢ao do servico publico naquele cargo.
Haveria, ademais, o risco de se ampliar o uso destes empregos para além
das hipoteses constitucionalmente cabiveis. Haveria, além disso, subjeti-
vidade na escolha, a se violar, também, o dever de realizacao de concur-
sos publicos para provimento de empregos publicos. Como ja inclusive
se evidenciou, no caso da HEMOBRAS, acima explorado, em determi-
nado momento da linha temporal aquela entidade sequer tinha empre-
gados publicos efetivos, sendo até mesmo os empregos de feicao técnica
ocupados por comissionados.

O caso HEMOBRAS, alias, é o perfeito exemplo da auséncia de
sequer possibilidade juridica para tal autorizagdo, sob pena de violagao
expressiva da Carta Politica: como dito, houve desvirtuamento do empre-
go publico em comissao, a se admitir que estes agentes, os quais deveriam
ser escolhidos mediante fiducia com a autoridade superior, para a execu-
¢ao de tarefas de diregao, chefia ou assessoramento, estavam prestando
servicos técnicos especializados. Tais prestagoes, no entanto, deveriam
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ser realizadas por servidor publico, e ndo por ocupantes de empregos em
comissao, até mesmo levando em conta a razao para que criados tais em-
pregos comissionados. A substitui¢ao vista naquele caso - de profissio-
nais técnicos e impessoais, aprovados por concursos publicos de provas
ou de provas e titulos, por ocupantes de empregos em comissao, de livre
nomeagao e exoneragao da autoridade gestora - demonstra mais um dos
riscos da possibilidade de criacio de empregos publicos em comissao
sem a observancia da legalidade regente da Administracao publica: o ad-
ministrador, se fosse de seu desejo, poderia encher os quadros da estatal
com seus asseclas, violando de forma plena a impessoalidade.

A existéncia do mecanismo “concurso publico” nasceu para subs-
tanciar no ambito administrativo a principiologia incidente sobre a Ad-
ministragao Publica. Admitir-se sua burla seria apoiar o retrocesso na
manutengao da coisa publica e no préprio ideario de isonomia, probida-
de e moralidade administrativas.

CONCLUSAO

O Estado patrio encontra-se regido pela legalidade. Esta, desde
seus primordios, existe como forma de regular e ajustar as condutas
estatais, mitigando e impedindo que se tornem abusivas ou violadoras
do espaco individual dos integrantes do povo. Deve, portanto, ter suas
condutas sempre autorizadas por lei, sendo permitido ao Estado apenas
aquilo que ¢ delineado pela /Zge.

Pela organizacgao estatal vigente, tem-se que o Leviata ¢ composto
de sua administragdo direta, integrada por 6rgaos destituidos de perso-
nalidade juridica propria, e de entidades, pessoas juridicas diversas cria-
das por lei ou cujas criacGes foram autorizadas por lei. Sio entidades da
administracdo indireta as autarquias, pessoas juridicas de direito publico
criadas por lei, as fundagdes publicas, pessoas juridicas de direito privado
cujas criagoes sao autorizadas por lei, e as empresas estatais.

Essas ultimas sdo entidades de direito privado, integrantes da
administracao indireta, dotadas, evidentemente, de personalidade
juridica propria, cuja criagio depende de autorizagao legislativa. O fato
de possuirem natureza de direito privado, todavia, ndo leva a constatacao
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de serem imunes a incidéncia da principiologia inerente a Administracao
Publica. Pelo contrario, ha previsao expressa da aplicagao desses principios
a tais espécies de entidades integrantes da administragao indireta. Posto
isso, estao, portanto, vinculadas as estatais a observancia da moralidade
administrativa, da legalidade, da eficiéncia, bem como sido obrigadas
a promover suas negociagoes, em regra, por meio de procedimento
licitatério e, necessariamente, devem contratar seus /longa manus por con-
cursos publicos de provas ou de provas e titulos. E, dentro dessa pers-
pectiva, surge aparentemente inconstitucional a pratica de criagao de em-
pregos publicos comissionados sem a observancia da necessaria lei para
tanto.

A utilizagao de justificativas como a necessidade de livre concor-
réncia e a distingdo a que sujeito o ramo privado, se comparado ao pu-
blico, ndo podem levar a conclusio de que os grilhdes impostos pelo
sistema possam ser ignorados em prol do dinamismo concorrencial.
Mais ainda, ndo ¢ admitida a burla do obrigatério concurso publico pelo
desvirtuamento de empregos publicos em comissao cuja possibilidade de
criacdo ¢, inclusive, controversa.
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Resumo: esse artigo questiona as praticas decisorias individuais ado-
tadas pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal - STF. Discute
a descontinuidade dessa pratica decisoria e entende que o plenario
virtual favorece as decisoes colegiadas. Para tanto, essa pesquisa bi-
bliografica apoia-se na literatura nacional e estrangeira para discutir
os dados documentais coletados no sitio institucional do STF (2010-
2020). A base teorica é fornecida pela ideia de que esse tribunal se
insere entre as cortes on/ine (SUSSKIND, 2019). Assim, descreve-se
o cenario das decisoes individuais dos Ministros do STE, a expansio
do plenario virtual nesse ambiente e projeta-se um cenario de mu-
danca. Os resultados confirmam a resposta inicialmente apresentada
e permitem concluir que o plenario virtual colabora com as praticas
decisorias colegiadas no STE
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Abstract: this article questions the individual decision-making practices
of the Ministers of the Supreme Federal Court - STF (in Portuguese).
It discusses the discontinuity of this decision-making practice and
understands that the virtual plenary favors collegiate decisions. To this
end, this bibliographic research uses the national and foreign literature
to discuss the documentary data collected in the institutional website of
the STF (2010-2020). The theoretical base is the idea that this court is
part of the online courts (SUSSKIND, 2019). Thus, the scenario of the
individual decisions of the STF Ministers is described, the expansion
of the virtual plenary in this environment and projects a scenario of
change. The results confirm the answer initially presented and allow
us to conclude that the virtual plenary collaborates with the collegiate
decision-making practices in the STE.

Keywords: Judgment formats; Virtual plenary; Federal Supreme Court;
Virtual court.
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Introdugao

O Supremo Tribunal Federal - STF, vem acompanhando as mu-
dancas nacionais, desde a proclamagao da Republica. Desenvolve esse
processo ativamente, tanto do ponto de vista juridico, quanto tecnologi-
co, ha tempos deixou de ser apenas um tribunal recursal para assumir a
missao institucional de um tribunal constitucional. Atualmente, alcanca a
condicao de tribunal digital.

A utilizagao de recursos tecnologicos passou a ser regra majoritaria
dos servigos oferecidos pelo STE. Trata-se de um reflexo na atividade
jurisdicional provocado por um movimento mais amplo chamado de so-
ciedade da informacao (SANTOS, 2005), conforme sera detalhado mais
adiante. Além disso, ndo ha como desconsiderar as contribuicdes desses
recursos para o enfrentamento dos desafios impostos pela Covid-19.

Neste contexto, surge espago institucional para ampliar o desenho
deliberativo e apostar no plenario virtual como tentativa para fornecer
respostas as praticas decisorias individuais adotadas pelos Ministros do
STE. Uma das criticas atribuidas ao STF diz respeito a prevaléncia de
decisGes monocriticas, sobre o tema existe vasto material académico e
proposicoes legislativas. Todavia, vale acrescentar que nem sempre o ple-
nario possui competéncia para resolver os conflitos levados a apreciagao
do STE

Com isso, a necessidade de decisées individuais dos Ministros do
STF se impde por razdes praticas. Igualmente, a conciliacdo entre valores
constitucionais conflitantes como ¢é o caso da razoavel duracao do pro-
cesso e da colegialidade. Desse modo, torna-se adequado e a0 mesmo
tempo comum apontar a existéncia de um “Supremo individual” (AR-
GUELHES; RIBEIRO, 2015), “tribunal relativamente monocratico”
(CERQUEIRA NETO, 2016), “tribunal de solistas” (ARAUJO; GO-
DOY, 2020) ou “onze ilhas ou ilhéus” (ESTEVES, 2020) em virtude do
“agigantamento das decisdes monocraticas” (BERRI; FERNANDES,
2020).

No mesmo sentido, sobre o plenario virtual existem posiciona-
mentos criticos que vao desde a “violacio do dever de fundamentagao
das decisoes” (COSTA; OLIVEIRA, 2016) até colocagbes especificas
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sobre a utilizagdo dessa ferramenta tecnolégica em matéria tributaria
(ADAMY, 2020) ou em “casos sensiveis”, a exemplo da acado direta de
inconstitucionalidade n. 5.581/DF (CLINICA DE DIREITOS HUMA-
NOS DA UFMG, 2020).

Discute-se a continuidade dessas praticas decisorias individuais
identificadas num passado recente e a possibilidade de que o plenario
virtual possa sinalizar uma mudanga no padrao decisério do STE. Esse
artigo assume um ponto de vista propositivo, nao apenas critico ou des-
critivo, mas, de outra sorte, tem-se que essa ferramenta favorece as deci-
soes colegiadas. A perspectiva defendida consiste em aliar as estruturas
procedimentais e institucionais com as tecnologias e as praticas decis6-
rias pautadas na colegialidade.

Para o manejo justificado das decisoes judiciais, além do plenario
virtual existem outras propostas internas que visam aperfeicoar a deli-
beracido interna entre os Ministros do STE. A exemplo de uma maior
transparéncia sobre os critérios de formacgao da pauta de julgamentos,
a distribuigao e o conhecimento prévio dos votos dos Ministros, a deli-
beracdo plenaria das decisdes monocraticas, entre outras possibilidades.
Contudo, pesquisas sao realizadas por recortes metodolégicos e o objeto
desse artigo sera o plenario virtual.

Oportuno apresentar algumas justificativas para as opgdes meto-
dologicas realizadas. Em primeiro lugar, dentre os materiais consultados,*
identificou-se varios artigos de opiniao e dois artigos cientificos, portan-
to, a principal contribuigdo reside em fomentar analises mais aprofunda-
das e algumas implicagdes sobre autilizagido desse recurso tecnologico.
Outra razao, remete ao crescimento da utilizagdo desse mecanismo pelo
STF e a projegao de seus impactos positivos (aumento da colegialidade)
no médio e no longo prazo.

Com o objetivo central de analisar as implicagdes nas praticas de-
cisorias do STF provocadas pelo plenario virtual, langa-se mao da pes-

2 Identificou-se uma tese de doutorado defendida no Programa de Pés-Graduagao
em Direito da Universidade de Sdo Paulo, em 2017, por Diego Barbosa Campos intitu-
lada: Limites e possibilidades do julgamento colegiado virtnal analise da experiéncia do Plenario
Virtual no Supremo Tribunal Federal, orientada pelo Prof. Dr. José Roberto dos Santos
Bedaque, contudo nao foi possivel acessar seu conteudo.
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quisa bibliografica com apoio na literatura nacional e estrangeira para
discutir os dados documentais coletados no sitio institucional do STF
(2010-2020). Essa estratégia consiste na revisao de literatura em materiais
produzidos nos idiomas inglés e portugués e no levantamento dos dados
estatisticos utilizados como fonte primaria para a elaboragao de dois gra-
ficos para ilustrar a hipotese testada.

Diante da escassez de materiais nacionais especificos dedicados ao
plenario virtual utiliza-se como base tedrica conceitual a ideia de cortes
online (SUSSKIND, 2019), oferecendo aproximagdes e distanciamentos
da experiéncia institucional do STF. Realizadas as apresentagoes, exce-
tuada a introdugdo, a conclusao e as referéncias, esse artigo estrutura-se
em trés secoes.

Para contextualizar, expde-se os cenarios sobre as decisdes in-
dividuais dos Ministros do STE, que cumprira o objetivo especifico de
apresentar as criticas académicas e uma recente proposta legislativa. Em
face disso, descreve-se a implementacao do plenario virtual no STF e
sugere-se sua ampliacdo para favorecer as decisoes colegiadas. Ao final,
projeta-se um cenario de alteragdo desse primeiro cenario identificado,
cujos resultados confirmam a resposta inicialmente levantada.

1 Especificidades das decisdes individuais no STF

O texto constitucional analitico e compromissado com os direitos
e as garantias funamentais promulgado em 1988, somado com a abertura
procedimental do controle concentrado de constitucionalidade promovi-
da pelas Leis n. 9.868 e n. 9.882 ambas de 1999 sido alguns dos fatores que
explicam o incremento quantitativo das ac¢oes judiciais no STE. O quanti-
tativo das decisoes judiciais prolatadas sao expressivos e destoam de ou-
tros tribunais constitucionais, mas a especificidade ressaltada consiste no
elevado numero de decisdes monocraticas prolatadas por esse tribunal.

Essa pratica decisoria vem ocupando espacos e desenvolvendo ca-
racteristicas proprias no STE. Existem varios autores que se dedicam a
analisar esse tema, dentre os quais se destacam Diego Werneck Argue-
lhes e Leandro Molhano Ribeiro (2015, p. 122) que descrevem os “ca-
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minhos institucionais de agao individual pelos quais esse(a) Ministro(a)
pode influenciar o comportamento de atores externos ao tribunal”.

Via de regra, as atividades decisérias desse tribunal sdo formadas
pela soma das “agbes e interagoes entre os onze Ministros, reguladas pelo
processo decisorio interno”. Em teoria, essa deveria ser a pratica decis6-
ria de todos os 6rgaos colegiados em respeito ao desenho institucional
que exige a multiplicidade de membros para sua composi¢ao. Ocorre,
porém, que “existem maneiras pelas quais os Ministros podem participar
e influenciar o processo decisorio politico sem passar necessariamente
pelo processo decisorio interno do tribunal” (ARGUELHES; RIBEIRO,
2015, p. 120).

O primeiro modelo deliberativo utilizado pelo STF consiste na
agregacao dos votos individuais dos Ministros para a formacao da de-
cisao institucional, conhecido como “processo decisorio interno cole-
giado”; ha também um segundo modelo que permite que “os Ministros
possam se apropriar individualmente do poder judicial e exercé-lo sobre
o processo politico decisério sem mediagao pela arena decisoria interna
do STF” (ARGUELHES; RIBEIRO, 2015, p. 128).

Sobre essa segunda modalidade os autores descrevem trés formas
individuais de atuagao que sao a antecipagao de posi¢bes na imprensa, 0s
pedidos de vista como controle individual da agenda e a “jurisprudén-
cia pessoal”. Ao decidir certas questdes monocraticamente o Ministro
expressa os entendimentos e as interpretacdes ja consolidados na juris-
prudéncia dos tribunais; resolve em definitivo os problemas processuais
insanaveis ou, em caso de urgéncia, decide individualmente e posterior-
mente essa decisao podera ser ratificada pelo plenario (ARGUELHES;
RIBEIRO, 2015).

Tecnicamente, apenas uma decisao colegiada se classifica como
“jurisprudéncia” ou como “precedente” do tribunal (ARGUELHES;
RIBEIRO, 2015, p. 141). No entanto, o sentido utilizado pelos autores
para a expressao “jurisprudéncia pessoal” remete as decisoes individuais
que sdo sistematicamente tratadas como precedente valido. Por outras
palavras, trata-se de “um canal paralelo ao ‘Supremo colegiado’, como ca-
minho institucional para que as preferéncias individuais dos Ministros do
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STF produzam efeitos sobre o mundo fora do tribunal” (ARGUELHES;
RIBEIRO, 2015, p. 140).

Diagnéstico semelhante foi realizado por José Nunes de Cerqueira
Neto (2016, p. 33), ao retratar os processos de composicao e as particu-
laridades do STF afirmou que o “Supremo tem sido descrito como um
conjunto de ilhas, que pouco dialogam entre si, mas com muita visibili-
dade”. Além de confirmar os resultados apresentados, acrescenta que o
Ministro Roberto Barroso “reconhece que o Supremo funciona como
um arquipélago, de onze individualidades, muito em razdo do elevado
numero de processos de cada gabinete, sendo impossivel haver dialogo
e interagdo com tantos processos para decidir” (CERQUEIRA NETO,
2016, p. 59).

Essa informagao permite distinguir o mero voluntarismo de uma
imposi¢ao pratica pela elevada carga de ag¢Ges judiciais que o STF possui
competéncia devido ao desenho constitucional. O autor descreve uma
proposta do citado Ministro para que “ao final de todo julgamento, o
plenario aprove a ‘tese juridica’ firmada pela maioria, para orientar a ju-
risprudéncia e a sociedade sobre as decisoes do Supremo”, segundo en-
tende o Ministro, isso tornaria a deliberacao mais coletiva com o aumen-
to da racionalidade argumentativa, o fortalecimento da jurisprudéncia e
confere maior autoridade as razdes de decidir (CERQUEIRA NETO,
2016, p. 60).

De acordo com Cerqueira Neto (2016, p. 84), ha pelo menos dois
supremos: o plenario, mais conhecido devido ao televisionamento das ses-
soes de julgamento; e o “Supremo, desconhecido, responsavel por 90%
dos processos da corte: um tribunal dedicado a demandas repetitivas, em
geral agravos, que respondem pelo maior trabalho dos gabinetes”. Por
essa razao, a conclusao desse autor indica a existéncia de um “tribunal
relativamente monocratico” (CERQUEIRA NETO, 2016, p. 89).

Recentemente, Luiz Fernando Gomes Esteves (2020) insiste que o
individualismo é uma questao central na atuagdo dos Ministros do STF
e oferece como exemplos as decisdes monocraticas, os pedidos de vista,
os poderes dos relatores dos processos, entre outros exemplos de instru-
mentos institucionais que permitem esse conjunto de praticas decisorias.
Na mesma esteira, Carolina Heloisa Guchel Berri e Hellen Caroline Pe-
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reira Fernandes (2020, p. 220) sustentam uma espécie de “superpoder
dos onze ministros” em suas decisGes monocraticas.

Ha um efeito sistémico provocado pelo crescente numero de deci-
soes monocraticas diretamente relacionado ao prejuizo da ideia de cole-
gialidade no STF. Isso porque, a “maioria das decisdes monocraticas sao
classificadas como decisbes finais, tendo um Ministro a ultima palavra de
forma isolada, representando a Corte como um todo” (BERRI; FER-
NANDES, 2020, p. 220). Nessa linha, a evidéncia mais concreta aponta
para o fato de que “nio existe precedentes quando os integrantes sequer
conseguem se comunicar adequadamente” (BERRI; FERNANDES,
2020, p. 227), tragilizando a atuagao institucional do STE.

Apoiadas em dados estatisticos, coletados no perfodo de 2010-
2019, as autoras afirmam uma disparidade numérica entre as decisdes
colegiadas e monocraticas, correspondem ao percentual de 12,77% e de
87,19%, respectivamente (BERRI; FERNANDES, 2020). Além disso,
92,70% das decisdes monocraticas proferidas pelo Presidente do STT fo-
ram decisées finais (BERRI; FERNANDES, 2020, p. 233). Esses dados
sao representativos das praticas decisorias do STE

Do coémputo geral, “80,33% das decisdes monocraticas sao clas-
sificadas como decisbes finais” essa achado mais recente confirma inte-
gralmente as opinides anteriores e, por essa razao, as autoras sustentam
a existencia de “verdadeiras jurisprudéncias individuais” (BERRI; FER-
NANDES, 2020). Essa situagao sofre criticas académicas e também ¢é
objeto de algumas propostas legislativas.

O Projeto de Lei - PL n. 816/2021° é¢ um dos mais recentes em tra-
mitagao no Senado, apresentado pelos Senadores Marcos do Val (Pode-
mos/ES) e Alvaro Dias (Podemos/PR), para limitar as atuagdes mono-
craticas dos Ministros do STF e também do Superior Tribunal de Justica
(STJ). Contudo, esse projeto versa especificamente sobre a declaracao de
nulidade de atos processuais penais, que terao eficacia ap0s ratificacio do
o6rgao colegiado (BRASIL, 2021a).

3 O Projeto de Lei n. 816/2021, altera a Lei n. 8.038, de 28 de maio de 1990, para
prever que a decisdo monocratica de Ministro do STF ou do ST] que reconhega ou
decrete nulidade de ato praticado em processo penal somente tera eficacia apds sua
ratificagdo por 6rgio colegiado.

(DREL
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Desse modo, é possivel sustentar a prevaléncia do aspecto mono-
cratico da maioria das decisdes no STE, que por sua vez aguca as criticas
académicas e as proposi¢oes legislativas para a alteragao desse estado
de coisas. Porém, esse artigo nao se dedica a ratificar esse fato constata-
do, de outra sorte, questiona-se a continuidade dessas praticas decisorias
identificadas num passado recente. Ademais, compromete-se com a pro-
posi¢ao do plenario virtual para o fortalecimento das decisGes colegiadas
no STT, aspecto abordado na préxima segao.

2 Plenario virtual no STF: ideia, implementagio
e ampliagio

Para se compreender a implementa¢ao e a ampliacao do plenario
virtual no STF parece ser adequado abordar os impactos dos recursos
tecnolégicos na atuagdo judicial. Uma das referéncias internacionais na
articulacdo entre o direito e a tecnologia é Richard Susskind (2019). Em
sua recente obra, apresenta o conceito de tribunais digitais (on/ine courts)
analisando especificamente os impactos tecnoldgicos sobre a respon-
sabilidade civil nas acées judiciais de baixo valor economico. Mesmo
assim, é possivel realizar algumas aproximagoes com o plenario virtual
do STE.

Num cenario ampliado, ndo parece ser crivel que os recursos tec-
noloégicos impactassem positiva e negativamente, direta e indiretamente
a vida em sociedade e o Judiciario permanecesse indiferente. Por isso,
esse autor defende que “a tecnologia pode e deve permitir que os tribu-
nais profiram mais do que decisoes judiciais. Esses tribunais estendidos
fornecem ferramentas, por exemplo, que podem ajudar os usuarios dos
tribunais a entender a lei e as opgoes disponiveis para eles” (SUSSKIND,
2019, p. 06).*

Importa acrescentar que a rede mundial de computadores foi res-
ponsavel pela maior parte dos recursos tecnolégicos atualmente existen-

4 Traducdo nossa: “[t]echnology can and should enable courts to deliver more than
judicial decisions. These extended courts provide tools, for example, that can help court
users understand relevant law and the options available to them.” (SUSSKIND, 2019,

p. 06).
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tes, alids os “tribunais on/ine nao seriam possiveis sem essas tecnologias”
(SUSSKIND, 2019, p. 36)°. Por tecnologia, entende-se a utilizacio de
robos, de algoritmos, de moedas virtuais (blockchain), de inteligéncia arti-
ficial, maquinas inteligentes (wachine learning) etc. incorporadas as praticas
judiciais.

Todavia, a utilizagdo dessas ferramentas sofre rechag¢o por par-
te de um “rejeicionismo irracional”, ou seja, “a rejeicao dogmatica de
um sistema com o qual o critico ndo tem experiéncia pessoal direta”,
por outras palavras, quando alguns profissionais do direito “frequente-
mente rejeitam a ideia de tribunais on/ine sem té-los visto em a¢ao nem
tido tempo para aprender o que realmente esta sendo proposto” (SUS-
SKIND, 2019, p. 44).° Trata-se de uma rejeicao antecipada sem avaliar
as potencialidades trazidas.

A premissa assumida pelo autor é de que os tribunais on/ine além
de ampliarem o acesso ao Judiciario, elevam a qualidade dos servigos
prestados e “abrira caminho para um servigo de tribunal fisico e on/ine to-
talmente integrado, adequado para o século XXI”” (SUSSKIND, 2019, p.
04).” Isso sem mencionar a diminui¢io dos custos atrelados aos proces-
sos judiciais como um argumento complementar a hipotese desse autor.

Certo, porém, que os tribunais on/ine nao podem ser considerados
a “panaceia” para os problemas do Judiciario brasileiro, mas sao fer-
ramentas tecnolégicas que contribuem para a alteracio de realidades
consolidadas. Inclusive, ao que tudo indica, trata-se de um recurso ade-
quado para aumentar a transparéncia na administragao da justica e na
jurisdi¢ao dos tribunais com a integridade e a confiabilidade necessarias
as informagoes digitais.

Diante disso, nao ha duvidas sobre o posicionamento irrestrito em
relagdo as novas tecnologias, inclusive em substitui¢ao aos juizos huma-

5 Tradugio nossa: “[the] world wide web (online courts would not be possible with-
out these technologies).” (SUSSKIND, 2019, p. 306).

6  Traducio nossa: “[the] dogmatic dismissal of a system with which the critic has
no direct personal experience. [...] frequently reject the idea of online courts having
neither seen them in action nor taken the time to learn what is actually being proposed.”
(SUSSKIND, 2019, p. 44).

7 Traducido nossa: “[w]ill lead the way to a fully integrated online and physical court
service, well-suited to the twenty-first century.” (SUSSKIND, 2019, p. 64).
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nos. Trata-se de um controverso posicionamento detalhado em cinco
pontos para viabilizar essa pratica decisoria num futuro proéximo, quais
sejam: (7) ser tecnicamente possivel; () moralmente aceitavel; (iz7) co-
mercialmente viavel; (72) culturalmente sustentavel; (2) juridicamente co-
erente (SUSSKIND, 2019). Portanto, dentre suas conclusdes tem-se a
necessidade de um “esforgo global, dedicado a apresentar tribunais on/ine
a pafses que tém grandes atrasos em seus sistemas judiciais tradicionais
ou graves problemas de acesso 2 justica” (SUSSKIND, 2019, p. 299)%.

Uma das contribuicoes dessa base tedrica consiste na otimizacao
dos servigos do Judiciario por meio dos julgamentos on/ine, essa proposta
compatibiliza, a0 menos em tese, a celeridade exigida pelo nimero de
demandas com a apreciagdo por todos os membros do tribunal. Por isso,
a argumentacao é desenvolvida de forma circular: os avangos tecnol6gi-
cos impulsionam a mudanga nas praticas judiciais e estas demandam cada
vez mais esses recursos. Os resultados seriam a ampliagao do acesso ao
Judiciario e a melhoria na qualidade das respostas oferecidas.

Criticas a parte, ja é possivel perceber a existem movimentos apro-
ximativos dessas ideias dos tribunais brasileiros. Recentemente, a Fun-
dagao Getdlio Vargas - FGV promoveu um encontro sobre a Tecnologia
aplicada a gestao dos conflitos no ambito do Judicidrio brasileiro, o foco das anali-
ses recaiu sobre as potencialidades da inteligéncia artificial, abrangendo
o STF e outros tribunais brasileiros. Os resultados da primeira fase da
pesquisa indicam que a metade dos tribunais brasileiros possuem projeto
de inteligéncia artificial em desenvolvimento ou ja implantados, revelan-
do a tendéncia das cortes digitais (e~courts ou eletronic conrts) (SALOMAOQ,
2020, p. 15).

Isso confirma parcialmente as conclusdes de Susskind especifica-
mente NO que concerne a0s movimentos para a virtualizagao dos tribu-
nais. Particularmente interessa a implementacao e a ampliacio do plena-
rio virtual no STE, com o objetivo especifico de verificar se esse ambiente
virtualizado favorece as decisoes colegiadas mediante a descontinuidade
das praticas decisorias identificadas na primeira se¢ao desse artigo. A es-

8  Tradugdo nossa: “[g]lobal effort, dedicated to introducing online courts to coun-
tries that have great backlogs in their traditional court systems or severe access-to-justi-
ce problems.” (SUSSKIND, 2019, p. 299).
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tratégia adotada consiste na descri¢iao do funcionamento do plenario vir-
tual’, na sequéncia, serdo apresentadas as analises e os dados estatisticos
da hipétese avaliada.

Nesse sentido, justifica-se a descri¢io da implementagao e da am-
plia¢ao do plenario virtual devido a insuficiéncia dos materiais consulta-
dos. Em primeiro lugar, cabe destacar tratar-se de um formato de julga-
mento que se insere na modalidade colegiada, portanto a ampliagao do
plenario virtual implica aumentar o numero de decisdes colegiadas no
STFE. Para os julgamentos colegiados existem duas possibilidades: pre-
sencial, ou melhor, por videoconferéncia em virtude das atuais medidas
sanitarias e virtual, por intermédio de sistema eletronico.

Interessa nesse momento a possibilidade de julgamento virtual. O
plenario virtual foi implementado em 2007 para a fixacdo das teses de
repercussao geral em recurso extraordinario. Conforme se sabe, a Emen-
da Constitucional n. 45/2004, insetiu dentre os requisitos intrinsecos de
admissibilidade do recurso extraordinario (art. 102, I11, “a”, Constitui¢ao
da Republica de 1988), a necessidade de demonstracao da repercussio
geral das questdes constitucionais discutidas no caso (BRASIL, 1988).

Em virtude da Covid-19, a partir de 2021 o plenario virtual teve
sua utilizagao ampliada para abranger todas as a¢des e incidentes proces-
suais de competéncia dos 6rgaos colegiados do STE. Essa modalidade
de julgamento virtual é desenvolvida em doze passos, quais sejam: 1) a
inclusio em pauta para julgamento virtual; 2) o calendario de julgamento;
3) a sustentagao oral; 4) o gabinete Ministro relator; 5) a sessdo virtual
de votagao; 6) as questoes de fato e os memoriais; 7) eventual pedido de
vista; 8) o pedido de destaque; 9) o quérum de votagao; 10) a auséncia de
manifestacao dos Ministros; 11) a votacao e 12) a finalizaciao da sessao
virtual (BRASIL, 2021b).

Ap6s a liberagao do processo pelo relator e a inclusdo na pauta de
julgamento surge a possibilidade de sustentagao oral das partes e o envio

9 Essa descricio foi baseada na palestra: “STT: Corte Constitucional Digital” profe-
rida pot Pedro Felipe de Oliveira Santos, em 09/03/2021 ¢ na aula: “Plenétio Virtual”
ministrada pelo Prof. Dr. Alexandre Freire e pelo Prof. Esp. Thiago Gontijo Vieira, em
11/03/2021, ambas as atividades integrantes do Programa de Intercambio Académico
do STF (Pot dentro do Supremo - Edital STF/SAE n. 02/2020).
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de midias digitais que irdo diretamente para os gabinetes dos Ministros
e para o painel da sessao virtual. Atualmente, o relator podera submeter
ao plenario virtual qualquer classe ou incidente processual, seguindo as
regras de publicidade da pauta de julgamento, observando o intervalo
minimo de cinco dias uteis entre a publicagdo da pauta e a sessio de
julgamento.

Uma vez manifestado o voto do relator, os demais Ministros pos-
suem o prazo maximo de seis dias uteis para registrarem Seus VOtos.
Surgem trés possibilidades: votar com o relator (com ou sem ressalvas);
votar divergente; acompanhar a divergéncia (com ou sem ressalvas), cabe
registrar que os votos poderao ser alterados até o final da sessao de julga-
mento. Ademais, o plenario virtual permite que as partes os advogados e
potencialmente toda a sociedade civil acompanhe em tempo real, inclusi-
ve com acesso a0s votos e manifestacoes durante a sessao virtual. Essa é
uma inovagao que aumenta a visibilidade dos servigos judiciais prestados
pelo STE

Todas as partes processuais conservam o direito de manifestagao
durante a sessdo de julgamento mediante a apresentagio de memoriais,
cuja disponibiliza¢do para os Ministros ocorre de maneira imediata. No
mesmo sentido, os Ministros preservam a possibilidade de realizarem
pedido de vista. Além disso, o pedido de destaque (de oficio ou mediante
provocagao) consiste no julgamento presencial no qual se realiza nova
publicagdo da pauta com a retomada do julgamento desconsiderando
todos os votos proferidos.

Na hipétese de nao alcangar o quérum necessario para a votagao,
o julgamento sera suspenso e incluido na sessao virtual subsequente para
que os Ministros ausentes possam votar. Finalizada a sessdo virtual de
julgamento a decisdao sera incluida no andamento processual e o acor-
dao sera publicado produzindo os efeitos juridicos. Descrito o funcio-
namento do plenario virtual apresenta-se, na proxima sessao, algumas
consideragbes criticas e os dados estatisticos que confiram o aumento
das decisoes colegiadas.
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3 Para onde os ventos rumam: entre decisoes
monocraticas e colegiadas

Nessa derradeira secdo, discutem-se os resultados obtidos, sem
desconsiderar as criticas entre direito e tecnologia. Serdo levados em
consideracao argumentos mais amplos dessa relacio e argumentos mais
especificos sobre o plenario virtual. Na sequéncia, serdo apresentados
dados estatisticos e a analise de regulamenta¢ao com vistas a projetar um
cenario de mudanca nas praticas decisérias do STE.

Na sociologia de Boaventura de Sousa Santos (2005) encontra-se
manifestag¢oes favoraveis a utiliza¢ao do direito pelos recursos tecnologi-
cos. Todavia, a utiliza¢ao desses recursos no campo do direito para que
seja eficaz nao deve acontecer de “forma brusca e sem o envolvimento
proximo dos magistrados e funcionarios” (SANTOS, 2005, p. 91).

De modo semelhante ao entendimento firmado na segunda segao
desse artigo, o citado autor conclui que as “novas tecnologias de comuni-
cacdo e de informagdo na administragao da justica abrem-se imensas opos-
tunidades para melhorar a eficacia e racionalizar a gestao dos tribunais”
(SANTOS, 2005, p. 105). Em principio, o plenario virtual atende aos requi-
sitos de tornar mais transparentes (visibilidade) e eficientes (colegialidade)
as praticas decisorias no STE, tem-se, assim, dois argumentos favoraveis.

Por outro lado, o filésofo Byung-Chul Han (2017), ndo alimenta
uma visao otimista em relagao a sociedade da informacao, cuja suposta
visibilidade seria um dos efeitos diretos do emprego desses recursos tec-
nologicos. As relagoes especificas do direito ndo integram o escopo in-
vestigativo desse autor, contudo, suas analises movimentam argumentos
que estao diretamente relacionados ao campo juridico.

A comegar pela questio da soberania estatal que nas sociedades em
rede fica comprometida devido ao poder economico; a comunicagao di-
gital, aquela produzida, transmitida e recebida sem intermediarios (HAN,
2017), cria uma sensagao de visibilidade e de conhecimento na sociedade
civil que muitas vezes nao correspondem aos acontecimentos. Isso sem
mencionar o fato de que a “sociedade da transparéncia é habitada por
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cacadores e coletores - de informac¢ao” (HAN, 2017, p. 42)", condi¢ao
que fragiliza a suposta igualde informacional.

Logo, a transparéncia e a ampliacdo do acesso ao Judiciario podem
ser explicadas de acordo com eventos pontuais e nao sao passiveis de
generalizagdes que tenham por base apenas a utilizagao de recursos tec-
nologicos. Desse modo, com apoio nos dados estatisticos cabe identificar
o aumento da colegialidade. Antes, porém, cabe apresentar as considera-
¢oes enderecadas ao plenario virtual.

Em 2020, o portal de noticias juridicas Jota realizou a cobertura de
artigos de opinido dedicados ao plenario virtual. Dentre os quais se destaca
Eduardo Borges Espinola Aratjo e Miguel Gualano de Godoy (2020) in-
formando que o Ministro Marco Aurélio tem insistido nos déficits delibe-
rativos dessa ferramenta tecnolégica, no mesmo sentido, o julgamento em
colegiado pressupde reunido fisica (UNIVERSIDADE DE SAO PAULO,
2018). A opiniao desses autores ¢ que existem decisoes adotadas de forma
virtual que, de algum modo, violam a obrigatoriedade de fundamentacao
das decisdes e a julgar pelo histérico do STF e pela amplia¢ao substancial
do plenario virtual trata-se de uma mudangca de carater permanente.

Damares Medina (2020), por sua vez, adota uma postura mais fa-
voravel e apresenta dados quantitativos que indicam maior eficiéncia do
desenho institucional do plenario virtual em comparagao ao julgamen-
to presencial. A autora admite que a equiparagao entre as competéncias
do plenario virtual e presencial impacta positivamente na celeridade, na
transparéncia, na isonomia e na supressao de distancias. Isso se traduz
na amplia¢ao do acesso ao STT e na isonomia entre as partes litigantes e
seus patronos, ja que nesse ambiente toda interagdo entre as partes e 0s
julgadores sera por meio eletronico.

Ana Carolina Andrada Arrais Caputo Bastos (2020) assume um
posicionamento critico em relagao ao plenario virtual. Também acredita
na utilizacao definitiva desse recurso, contudo entende ser inconstitu-
cional em razio do “coOmputo da nao manifestagao de voto (quérum
de votagao); auséncia de publicidade e de fundamentagao das decisoes
judiciais; das restricio de garantias fundamentais por norma regimental

10 Tradugao nossa: “Transparency society is inhabited by hunters and gatherers - of
information.” (HAN, 2017, p. 42).

388 | 20.2 EDICAO (DREDUNB



e por diminuirem o alcance das transmissoes da TV Justica e da Radio
Justica” (BASTOS, 2020).

Realiza ainda questionamentos sobre uma decisao colegiada en-
quanto simples somatério de posi¢oes individuais. Sustenta que o ple-
nario virtual dificulta o acesso aos cidaddos e a efetiva participa¢ao dos
advogados, sem proporcionar um ambiente propicio aos debates espon-
taneos e a interacao concreta entre os Ministros. Por fim, conclui ndo ser
uma experiéncia bem-sucedida por ser numericamente inexpressivo no
total das decisoes judiciais prolatadas entre 2010-2019.

Ana Laura Pereira Barbosa e Luiz Fernando Gomes Esteves
(2020) ponderam algumas vantagens em relacao a defini¢ao da pauta de
julgamentos com o plenario virtual que passa a ser realizada de forma
automatica e seguir a ordenagao cronolégica de acordo com a liberacao
para julgamento pelo relator do processo. Em marc¢o de 2021, o portal
de noticias juridicas Migalhas divulgou uma entrevista concedida pelo
Ministro do STF (aposentado) Carlos Velloso, afirmando que o plenario
virtual inibe o debate.

Para sustentar essa opinido entende que esse é um ambiente “no
qual os Ministros anexam os votos e, sem maiores debates, o placar sut-
ge com o resultado” que vem sendo ampliada sua utilizagao, pois “até o
momento, 93% das decisoes foram em ambiente virtual” (MIGALHAS,
2021, p. 02). Além de inibir os debates, esse recurso tecnolégico podera
dificultar a modificacio do entendimento manifestado nos votos dos Mi-
nistros e diminuir a participagao dos advogados.

Porém, mediante a descricio realizada na seciao anterior restou
demostrada, a0 menos em tese, a preservagao dessas garantias funda-
mentais. Ainda nessa oportunidade, o Ministro afirmou nao ser a forma
ideal de julgamento, apesar de o plenario virtual ser numericamente mais
produtivo. Trata-se, na verdade, de uma adaptagdo ao contexto de res-
tricdo das atividades presenciais que foi expandida buscando permitir
a continuidade dos servicos jurisdicionais em tempos de crise sanitaria
(Covid-19). Realizadas essas consideragoes, apresenta-se os impactos nas
praticas decisorias colegiadas.

O recurso utilizado para demostrar esse argumento envolve a cole-
ta de dados estatisticos disponiveis no sitio eletronico do STF para a ela-
boracdo de dois graficos ilustrativo (BRASIL, 2021c). A linha argumen-
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tativa consiste em sustentar um movimento de crescimento das decisoes
colegiadas no STE. Para tanto, considerou-se o periodo temporal dispo-
nfvel no site institucional (2010-2020), desprezando os dados de 2021,
porque ainda nao estao consolidados e sujeitos as variagoes.

Os dados consolidados'! nessas duas datas confirmam numerica-
mente 0s argumentos expostos na primeira se¢ao desse artigo, ja que o
numero de decisdes monocraticas em 2010 totalizava 98.358 registros
(89,66% das 109.703 decisoes prolatadas), mas também autorizam proje-
tar a alteracao nesse estado de coisas. Isso porque, em 2020 registrou que-
da das decisdes monocraticas com 81.356 registros (81,71% das 99.569
decisGes prolatadas). No entanto, registra-se a queda de 09,24% no total
de decisoes prolatadas em 2020 (99.569 decisbes), comparativamente a
2010 (109.703 decisoes).

Por outras palavras, significa afirmar o crescimento das decisées co-
legiadas no STF nesse periodo analisado. Em 2010, as decisoes colegiadas
totalizavam 11.342 registros (10,34% das decisGes prolatadas) ao passo que
em 2020, foram 18.213 registros (18,29% das decises prolatadas), repre-
sentando o aumento das decisoes colegiadas no STFE. Esses dois movimen-
tos sao visualizados no primeiro grafico ilustrativo abaixo apresentado:

Grafico 01 - Decis6es no Supremo Tribunal Federal (2010-2020)
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Fonte: elaborado pelo autor com dados do Portal de informagoes gerenciais
do STF em 31/03/2021.

11 Os nimeros podem sofrer pequenas alteracdes devido a atualizagdo do sitio ele-
tronico.
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Uma das explicagdes para o aumento das decisoes colegiadas no
STF ¢ ampliagao do plenario virtual. Nao é a unica nem a principal fonte
para explicar esse fendmeno, mas para manter fidelidade aos objetivos
desse artigo, restringe-se as analises aos dados desse formato de julga-
mento virtual. Vale repetir que as decisdes do plenario virtual estdo en-
globadas no aumento das decisoes colegiadas, por isso o primeiro grafico
fornece uma explicagao geral.

Numericamente essas decisdes nao sao muito expressivas dentro
do quantitativo global das decisdes colegiadas. O percentual mais sig-
nificativo foi registrado em 2011 com 01,12% das decisoes colegiadas.
Desde entdo registra decréscimos, contudo em 2020 houve o aumento
devido as razoes que serao detalhadas a seguir. Essa retomada ¢é visualiza-
da com auxilio do segundo grafico ilustrativo abaixo apresentado:

Grafico 02 - Decis6es no plenario virtual (colegiadas) no Supremo
Tribunal Federal (2010-2020)
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Fonte: elaborado pelo autor com dados do Portal de informacoes gerenciais
do STF em 31/03/2021.

Sob outra perspectiva, parece adequado ponderar que apenas a
analise do quantitativo numérico e sua percentagem correspondente ¢
insuficiente para afirmar, com seguranga, a efetiva colegialidade ¢ a de-
liberacdo interna. Nessa tonica, percebe-se a tendéncia de continuidade
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da atuacdo em matéria tributaria'? ou ainda para ampliar privilégios tribu-
tarios de determinadas pessoa juridica de ditreito publico."” Desse modo,
cogita-se a continuidade de certas praticas, apesar das mudangas.

Para explicar como o plenario virtual contribui para o aumento
das decisoes colegiadas e justificar a projecao realizada utiliza-se as refle-
x0es de Christine Peter (2020). Além de defender a utilizagao do plenario
virtual como uma condi¢ao exigida para a continuidade dos trabalhos
institucionais do STF em tempos pandémicos, a autora demostra essa
evolugdo com base nas alteragdes do Regimento Interno e nas Resolu-
¢oes do STE

As deliberagbes assincronas permaneceram restritas a analise da
repercussao geral entre 2007-2010 e, mediante a Emenda Regimental n.
42/2010, que acrescentou o artigo 323-A no Regimento Interno do STF,
passou a autorizar o julgamento do mérito de questdes constitucionais
com repercussao geral, na hipotese de reafirmagao de jurisprudéncia do-
minante do tribunal pelo plenario virtual. Em agosto de 2016, o STF per-
mitiu o julgamento em ambiente eletronico de agravos internos e embar-
gos de declaracio, por meio da Resolucao n. 587/2016, a autora entende
que essa resolu¢ao ampliou em termos quantitativos as deliberagdes do
STF em colegiado virtual (PETER, 2020).

Em junho de 2019, a Resolu¢io n. 642/2019 ampliou a abrangén-
cia do plenario virtual para julgar agravos internos, agravos regimentais,
embargos de declaragdo, medidas cautelares em ag¢bes de controle con-
centrado, referendo de medidas cautelares ou tutelas provisorias e demais
classes processuais com jurisprudéncia dominante no ambito do STF
(PETER, 2020). Vale acrescentar que a resolu¢ao dispoe de julgamento
preferencialmente por meio eletronico, todavia as atuais circunstancias
impoem sua utilizagao.

No inicio da pandemia de Covid-19 no Brasil, em mar¢o de 2020, a
Resolugio n. 669/2020 admite o julgamento no plenario virtual de todos

12 Veja-se, por exemplo, a edi¢ao da Simula vinculante 57 - imunidade tributaria para
a importacio de livro eletronico por meio do plenario virtual.

13 A exemplo do Recurso Extraordinirio n. 727851/MG, Rel. Min. Marco Autélio,
Ttibunal Pleno, julgamento em 22/06/2020, que definiu a tese da nio incidéncia de
IPVA sobre veiculo automotor adquirido, mediante alienagao fiduciaria, por pessoa ju-
ridica de direito publico.
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os processos de competéncia do STE, a critério do relator do processo
ou do Ministro que pediu vista com a concordancia do relator (PETER,
2020). A autora noticia um oficio do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil ao STF para ampliar a transparéncia, a publicidade,
a abertura a maior participagao dos advogados e outros membros de fun-
¢Oes essenciais a Justiga, esses pedidos foram atendidos pela Resolugao n.
675/2020 (PETER, 2020).

Por fim, a autora entende tratar-se de uma promessa que o futuro
adiantou ao presente da jurisdi¢ao constitucional brasileira, que desde
1988 foi desafiada a ser um tribunal para onde se destinam dezenas de
milhares de processos todos os anos. E isso nao é, necessariamente, um
problema, pois talvez seja resposta dos anseios constituintes para a juris-
dicional constitucional brasileira (PETER, 2020).

Dessa maneira, é possivel confirmar integralmente a hipotese tes-
tada e projetar que a utilizagdo do plenario virtual é um dos caminhos
possiveis para compatibilizar os valores constitucionais da celeridade e
da colegialidade nas decisdes do STE. Os aportes tedricos apresentados
confirmam essa resposta e os dados estatisticos sugerem o prognéstico
favoravel, com elevadas chances de acerto, que a figura de “onze ilhas”
decidindo individualmente seja reservada apenas aos anais da historia

do STE

Conclusao

Esse artigo teve por objetivo questionar as praticas decisorias in-
dividuais adotadas pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal. A situ-
acao investigada foi a descontinuidade dessas praticas decisérias mono-
craticas com o apoio da utilizagdo e da ampliagao do plenario virtual para
favorecer as decisoes colegiadas.

Para tanto, essa pesquisa bibliografica utilizou a revisdo de literatu-
ra e o levantamento de dados estatisticos utilizados como fonte primaria
para a elaboracdo de dois graficos ilustrativos para fundamentar a hipo-
tese testada. A fundamentagao tedrica foi estabelecida pela ideia de que o
STF se insere entre as cortes online.
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Desse modo, na primeira se¢ao foi dedicada a contextualizagao do
ambiente da pesquisa no qual se descreveu o cenario demarcado por de-
cisoes individuais dos Ministros do STF que permanecem como decisiao
final. Essa constatagao ¢ alvo de criticas académicas e também objeto de
propostas legislativas para alterar essas praticas decisérias, viu-se a pro-
posta legislativa mais recente até entio (PL n. 816/2021).

Descreveu-se a expansao do plenario virtual nesse ambiente judi-
cial. Fruto da relagdo entre direito e tecnologia, a utilizagao dos recursos
tecnolégicos no campo judicial é objeto de previsoes otimistas que con-
templam um repertorio variado que vai desde a ampliagao de acesso ao
Judiciario, passando pela transparéncia e pela eficiéncia dos servigos ju-
diciais até mesmo na proje¢ao do aumento da colegialidade das decisGes
judiciais, sem colidir com a celeridade processual.

Por fim, discutiu-se os resultados obtidos, identificando de modo
direto e imediato na experiéncia brasileira o aumento das decisoes cole-
giadas no STE. Para tanto, foram apresentados dois graficos. O primei-
ro valida as constatagoes realizadas na primeira se¢ao, contudo permite
identificar um movimento de expansao das decisdes colegiadas no STF
(2019-2020). O segundo grafico, dedicado ao plenario virtual, ratifica
esses dados estatisticos confirmando a hipotese apresentada e permite
concluir que o plenario virtual colabora com as praticas decisorias cole-
giadas no STT. Todavia, apesar das mudangas, percebe-se a continuidade
de certas praticas que nao foram alteradas pela tecnologia.
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