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Nota Editorial | Editorial | Editorial | Editorial 10

A Revista Direito.UnB do Programa de Pés-Graduagédo em Direito (PPGD) apresenta
a sua nova edigdo a academia e aos profissionais juridicos e os demais interessados nos
assuntos.

O dossié tematico Aviagdo Civil e Direito Espacial: aspectos regulatdrios nacionais
e internacionais apresenta trés artigos.

O primeiro intitulado “Concessbes no Setor Aeroportudrio Brasileiro: Uma Andlise
de Concentracdo de Mercado”, de autoria de Geovana Lorena Bertussi e Julia Queiroz
Maranhdode Oliveira, realizam umaanalise empiricasobreaconcentracdodasconcessdes
aeroportudrias no Brasil. O trabalho adotou duas medidas para o grau de concentragao:
a primeira relacionada aos passageiros pagos embarcados e a segunda referente a
carga paga embarcada. Segundo as autoras, o resultado foi de que o mercado passou
de amplamente concentrado na segunda rodada de concessdo para moderadamente
concentrado na quinta rodada. O artigo revela existir maior grau de concentra¢do na
carga paga embarcada do que quando usado passageiros pagos embarcados.

No segundo artigo “The Prevalence of The Montreal Convention After the 2017 STF
Decision: What About Jurisdiction?”, as autoras, Delphine Defossez e Janny Carrasco,
analisam os possiveis impactos da decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) de 2017,
que encerrou a disputa relacionada ao conflito entre tratado internacional e norma
nacional, com a decisdo favordvel a prevaléncia da Convencdo de Montreal sobre o
Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (CDC), na jurisdicdo. Destacam, ainda, que
a Convencgdo de Montreal contém um artigo que regula a jurisdicdo em caso de atraso
(artigo 33, 8 1) e outro nos casos de morte ou leséo corporal (artigo 33, § 2) e afirmam que
esta norma estd em consonancia com o artigo 21.° do Cédigo de Processo Civil (CPC). O
conceito de forum non conveniens é discutido neste trabalho.

O terceiro artigo aborda questdes de direito internacional do Espaco Exterior.
O artigo “Tratado de Cooperagdo Espacial entre Brasil e Ucrdnia: Reflex6es sobre sua
Criacdo e Extingdo” analisa criticamente ao longo da elaboracao, criacdo e implantagao
da autarquia Alcantara Cyclone Space (ACS). Destacam os problemas relacionados
aos conflitos socioambientais internacionais e igualmente questdes administrativas por

parte dos governos brasileiro e ucraniano. Isto levou a um resultado negativo, em face da
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dificuldade da criagdo do Centro de Lancamentos necessdrio a consecucéo do projeto
ACS.

A segunda parte deste dossié contém quatro estudos juridicos, a partir de
abordagens interdisciplinares, relacionadas as linhas do programa de pds-graduacdo em
direito.

O préximo texto trata do “Ativismo Judicial e Judicializacdo da Saude: Impactos da
Pandemiade Covid-19 no Judicidrio Brasileiro, de autoria de Elenild de Gées Costa, Soraya
Oliveira dos Santos, Josilene Botelho Moura e Sandra Maria de Medeiros. O artigo estuda
a atuacdo ativista do poder judiciario diante da inércia do ente executivo em efetivar
as politicas publicas de saide em tempos de pandemia de Coronavirus. O resultado da
pesquisa revela as relacdes de poder e as formas de atuagcdo/ndo-atuagdo dos poderes
durante a pandemia revelando os resultados para um movimento de cidadania judicial,
com fundamento nos enunciados constitucionais.

O quinto artigo apresenta reflexdes no contexto atual da pandemia e os reflexos
no mundo do trabalho. O artigo intitulado “Organizacdo Politica como Resisténcia a
Precarizacdo do Trabalho na Pandemia da Covid-19”, de Francisco Meton Marques de Lima,
Leticia Pereira Lima e Pollyanna Sousa Costa Torres, investigam os efeitos da pandemia
no mundo trabalho, em especial estuda os trabalhadores por aplicativo, que além de
ndo terem direito ao distanciamento e/ou isolamento social conforme as recomendacées
da OMS, segundo os autores, também nado receberam, em sua amplitude enquanto
categoria, equipamentos de protegdo contra o novo coronavirus (mdascaras faciais e
alcool em gel, por exemplo). O resultado deste grave problema e as péssimas condi¢cGes
de trabalho, engendraram dois movimentos: a greve global dos motoristas em 08/05/2019
e a paralisacdo nacional dos entregadores em 01/07/2020.

O préximo artigo estuda “O Caso Charlottesville, a Liberdade de Expressdo e o
Discurso de Odio”, dos autores Adrualdo de Lima Cat&o e Elenita Aradjo e Silva Neta. A
principal discussdo se refere a problematica entre os limites da liberdade de expressao
e os reflexos do racismo institucional na atuagdo de grupos de extrema-direita (Unity
and Security for America e Ku Klux Klan) e de defesa de minorias (Black Lives Matter). A
pesquisa analisa o direito de liberdade de expressao e a origem do racismo institucional
através da observancia de diplomas legais (Alemanha, Estados Unidos e Brasil) com
0 objetivo de identificar os limites da liberdade de expresséo e os reflexos do racismo
institucional no Caso Charlottesville.

Revista Direito.UnB |Janeiro - Abril, 2021, V. 05, N.2 | ISSN 2357-8009| p. 10-12



“A Influéncia da Indumentdria nas Representacdes Juridicas - Relagbes De Poder e
Género”, de Natdlia de Souza Lisbba e Ana Carolina Silva apresentam o problema referente
anocgdo de como a dignificagdo da advocacia pela moda/estética colonial se fundamenta
na histéria social e ocidental da moda e viola o postulado da liberdade que é intrinseco a
profissdo da advocacia, o que, por conseguinte, limita seu pleno exercicio pleno. A partir de
uma andlise histdrico-social, as autoras propdem uma leitura epistémica da indumentaria

juridica binaria e hierdrquica a partir do olhar do Sul Global pelo feminismo decolonial.

A Revista Direito.UnB agradece a contribuicdo das autoras e dos autores com
a divulgagdo de seus artigos e pesquisas, aos pareceristas que contribuiram com a
qualidade cientifica destes trabalhos pelo método da revisao por pares (duplo-cego) e a
equipe técnica que enriquecem cada edicao.

Inez Lopes
Editora-chefe

Revista Direito.UnB
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RESUMO

Este trabalho apresenta uma andlise empirica acerca da concentracdo das concessdes
aeroportudrias no Brasil. Para isso, inicia-se com uma revisdo da regulacdo no setor
aéreo — mostrando seu breve histérico e falando das concessdes. Como obijetivo final
do trabalho, é feito um célculo da concentragdo de mercado das concessdes para as
concessiondrias utilizando-se dos indices de razdo de concentragdo e HHI. Para isso,
considerou-se duas medidas para o grau de concentracdo, sendo elas passageiros
pagos embarcados e carga paga embarcada. Como resultado foi encontrado que o
mercado passou de amplamente concentrado na segunda rodada de concessdo para
moderadamente concentrado na quinta rodada. Por fim, o grau de concentragdo medido
pela carga paga embarcada mostrou indices de concentragdo mais elevados do que
quando usado passageiros pagos embarcados.

Palavras-chave: Infraestrutura; Aeroportos; Concessoes; Concentracao;
Concessionarias.
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ABSTRACT

This work presents an analysis about concentration of airport concessions in Brazil.
For this, it begins with a literature review in the airline sector - showing its history and
talking about the concessions. As a final objective of the work, a calculation is made of
the market concentration of concessions for concessionaires, using the concentration
ratio and HHI indices. For the purpose, two measures for the degree of concentration
were considered: paid passengers on board and paid cargo shipped. As a result, it was
found that the market analyzed went from being largely concentrated in the second
round of concession to moderately concentrated in the fifth round. Finally, the degree of
concentration measured by the paid cargo shipped showed higher concentration rates

than when using paid passengers on board.

Keywords: Infrastructure; Airports; Concessions; Concentration, Concessionaires.
1.  Introducao

A infraestrutura é essencial para o progresso do crescimento econdmico e
para a construcdo de uma sociedade menos desigual. Um aumento de infraestrutura
é diretamente relacionado com aumento de produtividade, crescimento econdmico
e diminuicdo da desigualdade social e pobreza. Logo, ndo hd como se pensar em
desenvolvimento, sem pensar em infraestrutura.

Contudo, oBrasilaindacarece de investimentonessa area. O pais, desde 1980, sofre
com quedas acentuadas em sua produtividade e em seu investimento em infraestrutura
— que ndo chega atualmente a cobrir a depreciagdo. O crescimento econdémico também
passa por um momento dificil desde a crise de 2015/16. Tendo em vista a situacdo que
0 pais se encontra, a necessidade de dar mais importancia a infraestrutura ndo poderia
ser mais atual.

Dentro de toda a infraestrutura, se encontra o setor de transportes e, mais
especificamente, o setor aéreo, que é de extrema relevancia para a economia como um
todo e é o objeto de foco principal deste trabalho. Assim como em toda a infraestrutura
do Brasil, o setor aeroportudrio apresentou problemas na entrega e execucdo de
obras e investimentos planejados, o que acabou por gerar um déficit em infraestrutura
aeroportuaria.

O cendrio descrito acima é contrastado com um aumento da demanda pelo setor
causado pelo crescimento do PIB, pela queda das tarifas no periodo e pela ascenséo
social que ocorreu na primeira década do século XXI. Essa situagdo motivou a entrada
do setor privado e o inicio das rodadas de concessdes em 2011 (MACHADO et al., 2019).

A concessdo de aeroportos tem como objetivo aumentar a eficiéncia do setor,
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atraindoinvestimentos que podem serusados paramelhorarainfraestruturaaeroportudria
do Brasil. Para garantir a qualidade dos servigos por parte do concessionario, é essencial
que certos critérios sejam fiscalizados por um érgéo regulador — que no caso do setor
aéreo € de responsabilidade da ANAC (ANAC, 2020a).

Considerando todos os aspectos em relacdo ao setor aeroportudrio e as alteragdes
de mercado geradas pelas concessdes, o presente trabalho se propde a analisar a
concentragdo das concessiondrias aeroportudrias durante esse processo, calculando
os indices de concentracdo para as concessiondrias, rodada a rodada. Para analisar
a concentragdo no mercado utiliza-se o indice razdo de concentragdo e o HHI. Duas
medidas de concentragdo serdo usadas e calculadas separadamente: passageiros pagos
embarcados e carga paga embarcada.

Os resultados apontam que o mercado de concessdes aeroportudrias passou
de um mercado amplamente concentrado (na segunda rodada) para um mercado
moderadamente concentrado (apds a quinta rodada) tanto quando consideramos a
métrica de passageiros pagos embarcados, quanto consideramos como varidvel de
medida a carga paga embarcada. Em todas as rodadas, os célculos que se embasaram
na primeira varidvel obtiveram resultados menores — ou seja, indicando um mercado
menos concentrado — do que os embasados na segunda. Ou seja, os resultados mostram
que o grau de concentracdo medido pela carga paga embarcada mostrou indices de
concentragdo mais elevados do que quando usado passageiros pagos embarcados.

O artigo é composto por seis se¢bes. A primeira € esta, que tem um carater
introdutdrio ao tema que serd tratado ao longo do trabalho. A segunda traca um breve
histérico de como a regulagéo foi aplicada no setor aéreo brasileiro especificamente as
concessdes, evidenciando as caracteristicas principais das mesmas. A terceira parte
mostra a metodologia de célculo usada para verificar o nivel de concentracdo nas
concessdes aeroportudrias brasileiras. A secdo 4 mostra tais resultados, assim como
uma descricdo a respeito do perfil das concessiondrias que ganharam os leildes. Por fim,
a quinta parte é a conclusdo de tudo que foi apresentado

2. Regulacao aplicada as concessoes do setor aéreo brasileiro

A primeira concessao foi o Aeroporto Sdo Gongalo do Amarante de Natal (RN)
em 2011 e foi considerada um piloto com objetivo de testar o modelo antes de amplia-
lo. Foi o unico projeto greenffield dentre as concessdes, ou seja, o investimento foi feito
no aeroporto quando ele ainda ndo havia sido construido. J4 os investimentos nas
demais concessdes foram brownfield, ou seja, o investimento foi feito em aeroportos
jd prontos que precisavam de ampliacdo, reforma e modernizagdo. Em 2012, ocorreu a
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segunda rodada de concessdes com aeroportos de maior relevancia, em que o Aeroporto
de Guarulhos (SP), Viracopos (Campinas SP) e de Brasilia foram concessionados por
respectivamente 20, 30 e 25 anos. Como limitacdo, o licitante poderia ganhar apenas
um aeroporto (YOSIMQOTO et al., 2016).

A terceira rodada de concessoes foi em 2014, em que os Aeroportos Galedo (RJ)
e Confins (MG) foram concessionados. Tanto na segunda, quanto na terceira rodada, a
Infraero possuia a obrigatoriedade de participar em 49% do consércio ganhador. Buscava-
se utilizar do subsidio cruzado, j& que a empresa poderia extrair renda desses aeroportos
e subsidiar outros menores e menos atrativos em termos de investimento para o setor
privado (YOSIMOTO et al., 2016).

Geralmente, nessas rodadas em que a Infraero participava, a estrutura aciondria
tipica era de 51% para a participagdo privada — caracterizada como uma SPE, em que
parte dessa porcentagem era dada para um sécio operador estrangeiro, e parte para um
sécio ndo operador controlador e origindrio de empresas nacionais. Os sdcios operadores
geralmente possuiam uma maior parcela da participacdo privada e sua presenca vinha
com um intuito de ter uma parte do consdrcio que ja tivesse experiéncia comprovada
como operador no setor aeroportudrio. Um problema associado a essas rodadas de
concessdes é que, mesmo a Infraero tendo 49% de participacdo aciondria, a empresa
nao realizava avaliagdo econdmica alguma — o que é um comportamento incoerente com
o fato da empresa ter a obrigagdo de contribuir com o pagamento de 49% da outorga
(MACHADO et al., 2019).

Em todas as rodadas de concessdes do setor aéreo, o ganhador do leildo foi
estabelecido pelo maior valor de outorga oferecido. Também hé diferengas em relagédo ao
montante de pagamento exigido a vista, ao aporte inicial dos sécios privados, experiéncia
prévia do operador, entre outros (TEIXEIRA et al., 2014). E importante ressaltar que as
aliquotas vinculadas a outorga variavel ja4 eram pré-determinadas pelos editais, entdo a
varidvel de leilao era apenas a outorga fixa, que ¢ um pagamento realizado pelo vencedor
determinado pelo seu lance durante o leildo (ANAC, 2020a).

Em 2017, foi realizado a quarta rodada de concessées, sendo a primeira licitacado
no a&mbito do Programa de Parcerias de Investimentos (PPI), que concedeu os aeroportos
de Fortaleza (CE), Salvador (BA), Floriandpolis (SC) e Porto Alegre (RS). Os aeroportos
foram todos concessionados por 30 anos — com excegdo do de Porto Alegre que foi por
25. Como limitagdo, o mesmo concessionario poderia ganhar mais de um aeroporto,
mas estes ndo poderiam ser da mesma regido. Em agosto de 2017, o Governo Federal
decretou o fim da obrigatoriedade da participagéo aciondria da Infraero nas concessdes,
0 que passa a valer a partir desta rodada — um dos fatores para alta participacdo de
estrangeiros na mesma (ANAC, 2020a). Isso ocorreu principalmente pela pressdo que
a participagdo da Infraero gerava nos caixas da Unido em um momento que o governo
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estava priorizando restri¢des fiscais (MACHADO et al., 2019).

A quinta rodada, em 2019, licitou 12 aeroportos agrupados em trés blocos: (i) o
bloco do Nordeste, com os aeroportos de Recife (PE), Juazeiro do Norte (CE), Jodo Pessoa
(PB), Aracaju (SE), Campina Grande (PB) e Macei6 (AL); (ii) o bloco do Centro Oeste,
com quatro aeroportos de Mato Grosso -Cuiabd, Sinop, Rondondpolis e Alta Floresta -; e
(iii) bloco do Sudeste, contando com os Aeroportos de Vitéria (ES) e Macaé (RJ). Todos
os blocos foram concessionados por 30 anos (ANAC, 2020a). O objetivo de realizar a
concessdo em blocos foi tornar os aeroportos mais atrativos para a iniciativa privada - em
conjunto - do que seriam individualmente, pois muitos desses aeroportos ndo possuiam
receitas significativas ou eram deficitarios. Alémdisso, tirariam uma obrigacéo da Infraero
em termos de manutencao e necessidade de realizacdo de novos investimentos, uma vez
que passariam a ser responsabilidade do setor privado (KASCHNER, 2019).

Como pode ser visto na tabela 1, hd um resumo com as principais caracteristicas
das cinco primeiras rodadas de concessdes, assim como as concessiondrias ganhadoras.

Tabela 1 - As cinco rodadas de concessdes do setor aeroportuario

e suas principais caracteristicas

Aeroporto Concessionaria | Parte da Data de Tempo de Outorgas Agios
Infraero inicio. Contrato
Primeira Rodada.
Aeroporto de | Inframérica. 0% 18 de 28 anos. | Outorga fixa anual 229%
Sio Gongalo janeiro de de 6,8 milhoes.
do Amarante 2012.
(RN).
Segunda Rodada.
Aeroporto de | GRU Airport. 49% 11 de 20 anos. | Outorga fixa anual 374%
Guarulhos junho de de 810,7 milhdes e
(SP). 2012. Outorga variavel de
10% da aliquota.
Aeroporto de | Aeroportos 49% 11 de 30 anos. | Outorga fixa anual 160%
Viracopos Brasil junho de de 1274 milhoes e
(SP). Viracopos. 2012. Outorga variavel de
5% da aliquota.
Aeroporto de | Inframérica. 49% 24 de 25 anos. | Outorga fixa anual 673%
Brasilia (DF). junho de de 180,4 milhdes e
2012. Outorga variavel de
2% da aliquota.
Terceira Rodada.
Aeroporto do | RIOgaledo. 49% 07 de 25 anos. | Outorga fixa anual 294%
Galedo (RJ). maio de de 760,8 milhdes e
2014. Outorga variavel de
5% da aliquota.
Aeroporto de | BH Airport. 49% 07 de 30 anos. | Outorga fixa anual 66%
Confins maio de de 60,7 milhoes e
MG). 2014. Outorga variavel de
5% da aliquota.
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Quarta Rodada.

Aeroporto Fraport Brasil 0% 29 de 30 anos | Outorga dividida 18%

Internacional | S.A. Aeroporto agosto de em outorga fixa (em

de Fortaleza | de Fortaleza. 2017. que 25% deveria ser

(CE). dado adiantado) e

Aeroporto Concessionaria 0% 31 de 30 anos. | outorga variavel de 113%

Internacional | do Aeroporto agosto de 5% da aliquota.

de Salvador de Salvador 2017.

(BA). S.A. — CASSA.

Aeroporto Concessionaria 0% 31 de 30 anos. 58%

Internacional | do Aeroporto agosto de

Florianopolis | Internacional de 2017.

(SC). Florianopolis
S.A.

Aeroporto Fraport Brasil 0% 29 de 25 anos. 852%

Internacional | S.A. Aeroporto agosto de

de Porto de Porto 2017.

Alegre (RS). | Alegre.

Quinta Rodada.

Bloco Aeroportos do 0% 05 de 30 anos. | Outorga dividida 1010% com

Nordeste. Nordeste do setembro em outorga fixa (em | pagamento
Brasil S.A. de 2019. que 100% deveria antecipado.

Bloco Centro | Concessionaria 0% 03 de 30 anos. | ser dado adiantado) | 830% com

Oeste. Aeroeste setembro e outorga variavel, pagamento
Aeroportos de 2019. prevista para variar | antecipado.
S.A. a porcentagem de

Bloco Aeroportos do 0% 05 de 30 anos. | acordo com o bloco | 4739% com

Sudeste. Sudeste do setembro € com 0 ano. pagamento
Brasil S.A. de 2019. antecipado.

Fonte: Elaboracdo prépria usando dados de: ANAC (2020d, 2019b, 2019c, 2019d, 2018a, 2018b, 2018c,
2018d, 2018e, 2018f, 2018g, 2017a e 2017h) e PPI (2020).

Em relagdo aos dados da tabela acima, é importante ressaltar que as datas de
inicio das concessdes foram obtidas em ANAC (2020a). Entretanto, na quinta rodada de
concessfes ndo ha especificacdes da data de inicio das concessdes no site da ANAC.
Logo, a data utilizada para essa rodada foi a data de assinatura dos contratos. Além disso,
também € importante ressaltar que as concessionarias ganhadoras sdo compostas de
grupos e empresas que partilham os aeroportos concedidos. No estudo do BNDES feito
por Machado et al. (2019), é feito a divisdo de tais grupos dentro de cada concessionaria
e qual é a porcentagem de participacdo de cada um em cada concessao. Isso pode ser
visto na tabela 2 — lembrando que a Infraero Possui 49% de participacdo nos aeroportos
da segunda e terceira rodada, logo as porcentagens dos grupos ganhadores dessas
rodadas irdo somar 51% e ndo 100%.
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Tabela 2 - Os grupos vencedores dentro de cada consércio ganhador

Aeroporto Concessionaria Grupos

Primeira Rodada.

Aeroporto de Sdo Gongalo do Inframérica. Engevix (50%) e Corporacion América

Amarante (RIN). (50%).

Segunda Rodada.

Aeroporto de Guarulhos (SP). GRU Aurport. Invepar (45,9%) e ACSA (5,1%).

Aeroporto de Viracopos (SP). Aeroportos Brasil Triunfo (22.95%), UTC (22,95%) e Egis
Viracopos. (5,1%).

Aeroporto de Brasilia (DF). Inframérica. Engevix (25,5%) e Corporacion

América (25,5%).

Terceira Rodada.

Aeroporto do Galedo (RJ). RIOgaledo. Odebrecht (30,6%) e Changi (20.4%).
Aeroporto de Confins (MG). BH Airport. CCR (38,25%), Zurich Airport (12,24%)
e Munich Airport (0,51%).
Quarta Rodada.
Aeroporto Internacional de Fraport Brasil S A Fraport AG (100%).
Fortaleza (CE). Aeroporto de Fortaleza.
Aeroporto de Salvador (BA). Concessionaria do Vinei Airports (100%).
Aeroporto de Salvador S A.
—CASSA
Aeroporto Internacional de Concessionaria do Zurich Airport (100%).
Florianopolis (SC). Aeroporto Internacional de
Florianopolis 8. A
Aeroporto Internacional de Porto | Fraporf Brasil S A Fraport AG (100%).
Alegre (RS). Aeroporto de Porto Alegre.
Quinta Rodada.
Bloco Nordeste. Aeroportos do Nordeste do | Aena (100%).
Brasil 8. A
Bloco Centro-Oeste. SPE Concessionaria Socicam (85%) e Sinart (15%).
Aegroeste Aeroportos S.A.
Bloco Sudeste. Aeroportos do Sudeste do | Zurich Airport (100%).
Brasil S.A.

Fonte: Elaborag&o prépria com dados de Machado et al. (2019).

Em termos de contexto econdmico durante as rodadas de concessfes, entre a
terceira e quarta rodada, a crise econémica e politica se instaurou no pais. Isso resultou
em uma diminuicdo da movimentacao de passageiros nos aeroportos, assim como a
diminuigdo de alguns indices de satisfagdo. As empresas vencedoras dos leildes foram
afetadas pela diminuicédo de ritmo do mercado, o que acabou revelando um otimismo
extremo no momento da realizagdo dos leildes. O momento de crise acabou por
transparecer certas fragilidades nos contratos das primeiras concessdes, que tiveram o
pagamento das outorgas afetado (MACHADO et al., 2019).

Nesse periodo de crise, os altos valores de outorga fixa a serem pagos pelos

Revista Direito.UnB |Janeiro - Abril, 2021, V. 05, N.2 | ISSN 2357-8009| p. 15-42

21



concessionarios bem como a queda na demanda por voos causaram um problema, um
exemplo disso é o Aeroporto do Galedo que tinha um valor de outorga fixa no valor de
1 bilhdo de reais em 2017, mas a receita do aeroporto ndo chegava a 900 milhdes de
reais (CARJ, 2017). Decorrente do risco de inadimpléncia que a outorga fixa demostrou
nesse periodo, o Governo Federal decretou, em 2017, que as concessionarias da primeira,
segunda e terceira rodadas poderiam repactuar suas curvas de pagamento de outorga.
Os aeroportos de Brasilia, Guarulhos, Galedao e Natal aderiram a repactuagédo (MTPAC,
2017).

Justamente por esse risco enfrentado com a crise, que na quarta rodada, 25% da
outorga fixa passou a ser requerido antecipadamente e os 75% remanescentes seriam
pagos a partir do sexto ano de forma crescente até o decimo ano, a partir do qual as
empresas voltariam a pagar parcelas fixas estabelecidas. Dessa forma, as empresas
ganharam cinco anos de caréncia apds o inicio da concessao, sendo esses primeiros
anos justamente o periodo de investimentos mais custosos (ANAC, 2018e, 2018f, 2018g).

Ja na quinta rodada, a outorga fixa anual foi eliminada e foi exigido o pagamento
antecipado de 100% da outorga minima. Além disso, o agio — que representa a
diferenca entre o preco oficial e o que o comprador realmente paga - também foi pago
antecipadamente. No quesito da outorga varidvel, foi estabelecido que as empresas
teriam um periodo de caréncia de cinco anos e que apresentariam aliquotas crescentes
do sexto ao décimo ano, a partir do qual as aliquotas passariam a ser fixas (ANAC, 2019b,
2019c¢, 2019d).

Além de altos valores de outorga, a obrigatoriedade de realizacdo de grandes
investimentos sem gatilho de demanda também foi prejudicial na crise. O gatilho
de demanda funciona basicamente da seguinte forma: a partir do momento em
que o aumento da demanda atinge determinado valor, a concessiondria deve fazer
investimentos adicionais até conseguir prestar o nivel de servico minimo estipulado.
Logo, os gatilhos de demanda sdo importantes por conseguirem alinhar o aumento da
demanda com o aumento de investimento na ampliagdo da capacidade do aeroporto.
Entretanto, mesmo sendo importante, ndo foi considerado em muitos dos contratos de
concessdes (MACHADO et al., 2019).

O Aeroporto de Viracopos foi um dos maiores exemplos de aeroporto com
dificuldades no pagamento das outorgas e entregas de grandes investimentos. Isso
ocorreu porque a crise econdmica reduziu a demanda do aeroporto e também porque
a UTC — participante do consércio - foi flagrada pela Lava-Jato atuando em cartel nos
contratos da Petrobras. Isso prejudicou a obtencdo de empréstimos e comprometeu a
realizacdo de investimentos previstos no contrato. Além da UTC, a empresa Odebrecht
— que participava do consércio do Aeroporto do Galedo — e a Engevix — que participava
do consércio do Aeroporto de Brasilia e de Sdo Gongalo do Amarante — também foram
investigadas na Lava-Jato (SENADO, 2016).
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E importante ressaltar que, mesmo com os problemas levantados com a crise,
o setor privado conseguiu contribuir para o aumento de investimentos aeroportuarios,
como pode ser visto no grafico 1.

Grafico 1: Investimentos publicos e privados no setor aeroportuario
de 2004 a 2015 (em R$ bilhao)

2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

(o))
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Fonte: Machado et al. (2019)

Tendo em vista a falta de investimento em infraestrutura no Brasil e a tendéncia
ao aumento da demanda pelos servicos aeroportudrios explicitados anteriormente,
pode-se perceber que a entrada do setor privado foi benéfica no sentido de sanar uma
parte da caréncia de investimento e montar uma base mais edificada para a expansao
aeroportudria no futuro. Nove anos apds a primeira concessao, ja foram concedidos 22
aeroportos que sdo responsaveis por mais de dois ter¢os da movimentagéo de passageiros
do pais (ANAC, 2019).

Dado os bons resultados das rodadas, o governo brasileiro anunciou a intengéo
de realizar a sexta rodada de concessdes com vinte e dois aeroportos distribuidos em
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trés blocos: (i) Bloco Central formado por seis aeroportos, sendo eles o de Goiania (GO),
Palmas (TO), Teresina (Pl), Petrolina (PE), Sdo Luis (MA) e Imperatriz (MA); (ii) Bloco
Norte formado pelos aeroportos de Manaus (AM), Tabatinga (AM), Tefé (AM), Rio Branco
(AC), Cruzeiro do Sul (AC), Porto Velho (RN) e Boa Vista (RR); e (iii) Bloco Sul formado
pelos aeroportos de Curitiba (PR), Foz do Iguacu (PR), Londrina (PR), Bacacheri (PR),
Navegantes (SC), Joinville (SC), Pelotas (RS), Uruguaiana (RS) e Bagé (RS) (ANAC,

2019a).

3. Metodologia

O objetivo final desse trabalho é a andlise, por meio de calculos de indices de
concentragdo, da concentragdo de mercado das concessdes aeroportudrias brasileiras.
O nldmero de passageiros pagos embarcados serd usado como uma das medidas de
concentracdo de mercado. Além do transporte de passageiros, a ABEAR (2016) e (2019)
ressalta a relevancia do transporte de cargas para o setor aéreo. Portanto, esse trabalho
usarda também como medida de grau de concentragdo de mercado o transporte de cargas
paga embarcada, buscando analisar cada um deles de forma separada, para depois
comparar os resultados.

A andlise abarcara os periodos de 2012 — ano de inicio da primeira concessédo —
até 2019 — ano da ultima rodada de concessdes. Durante esse periodo, 22 aeroportos
foram concessionados e houve mudancas em consdrcios depois dos leildes, mas as
concessiondrias permaneceram as mesmas. Apenas o aeroporto de Viracopos (SP) que
indicou a possibilidade de mudanga de concessiondria, j& que a Aeroportos Brasil que
o administra estd em Recuperacdo Judicial e ha um estudo sobre a possibilidade de
relicitar o aeroporto (INFRAERO, 2019). Entretanto, como ainda nada foi decidido em
relacdo ao Aeroporto de Viracopos, para fins de célculos, serd mantida a concessionaria
Aeroportos Brasil.

O célculo do grau de concentracdo sera feito em duas etapas. A primeira delas
serd embasada no indice de proporgdo da concentracdo ou fracdo de concentracao, que
basicamente mede a proporgao das maiores firmas do setor em relagéo ao total de firmas.
A segunda delas serd embasada no HHI, que é um indice calculado a partir da soma
dos quadrados do market share de todas as firmas do mercado. Em ambos os indices,
quanto maior for o resultado, mais concentrado o mercado é. Seguem as férmulas dos
dois indices de concentracao:
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Equacao 1 - Fracdo de Concentragao

n

Cn = z Pi 1)

Em que Cn € o grau de concentragdo das n firmas, n é o nimero de firmas e Pi é a
participacdo da firma i no mercado.

Equacao 2 - Herfindahl-Hirschman Index

N
HHI = 2 pi? 2)
i=1

Em que HHI representa a concentracdao do mercado, N representa o nimero total
de firmas do mercado e Pi a participacdo da firma i.

O primeiro indice apresentado é uma medida de mercado que revela a proporgéo
ocupada pelas firmas selecionadas. Logo, o C3, por exemplo, informa a proporcdo do
mercado que as 3 primeiras firmas possuem em relacdo as demais. Tal medida, apesar de
ser boa para dar um apurado da concentragdo de mercado de determinada industria ou
setor, ndo consegue captar algumas mudancas, como o desaparecimento e surgimento
de novas firmas. Além disso, ndo informa por completo o nimero de agentes no mercado,
jdque o Cn mostra o quanto n detém do mercado, mas ndo mostra emrelagdo a totalidade
do mercado (SHEPHERD e SHEPHERD, 2004).

Esse indice é constantemente analisado a partir do resultado de C4, ou seja,
das quatro firmas com maior participacdo do mercado. Para Leite e Santana (1998)
um resultado acima de 40% é considerado um grande indicio de comportamentos
oligopolisticos. Ja para Shepherd e Shepherd (2004), o resultado do C4 que indicaria um
oligopdlio seria acima de 70%. O CADE (2016) considera uma indicagdo para um forte
oligopdlio o C4 acima de 75%. Logo, o presente trabalho ird calcular especificamente o
C4 de cada rodada para analisar indicios de oligopdlio.
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O segundo indice — HHI — é capaz de destacar mais ainda a concentragdo, dando
um peso maior para quando hd poucas firmas dominando o mercado. Isso ocorre pelo
fato da soma de cada fator ser ao quadrado, logo, o HHI se torna mais elevado quando
ha poucas empresas dominando grande parte do mercado (TIMM, 2016).

OHHIéumindice amplamente adotado por satisfazer determinadas caracteristicas
que sdo importantes em um indice, como, por exemplo: € uma medida unidimensional,
independe do tamanho do mercado, é capaz de dar uma dimensao da concentragéo total
do mercado, é afetado pela mudancga de participacdo de qualquer firma e a medida varia
entre 0 e 1. Logo, diversos 6rgdos como o U.S Department of Justice, the Federal Trade
Commission (USDOJ) e o CADE, utilizam o HHI como medidor do grau de concentragéo
(OLIVEIRA, 2014). Por tais motivos e pelo fato de ser facil de calcula-lo, se optou pela
utilizacdo desse indice nesse trabalho.

De acordo com o CADE (2016), um HHI abaixo de 0,15 (ou 1500 pontos) representa
um mercado ndo concentrado; um HHI entre 0,15 e 0,25 (ou 1500 e 2500 pontos)
representa um mercado moderadamente concentrado; e um HHI acima de 0,25 (ou 2500
pontos) representa um mercado altamente concentrado. Seguindo tais divisdes, buscar-
se-4 analisar se o mercado de concessdes é concentrado ou néo.

Os célculos serdo feitos com base nas informacdes da tabela 2, que mostra os
grupos ganhadores e suas respectivas participagdes em cada concessdo. A concentracdo
serd calculada por rodada, se baseando na data de inicio de cada concessdo mostrada
na tabela 1. Portanto, a janela de tempo sera distribuida da seguinte forma: a segunda
rodada teve inicio em junho de 2012, logo, os dados de passageiros e cargas do més
seguinte — julho de 2012 — até o més da préxima rodada de concessdo — maio de 2014 —
serdo somados e usados para analisar a concentra¢do da segunda rodada e assim por
diante.

A excecdo em relagdo ao que foi dito acima é no tocante a primeira rodada,
que ndo haverd um cdlculo exclusivamente para ela. Pois, embora o Aeroporto de Séo
Gongalo do Amarante tenha sido concedido em janeiro de 2012, sua inauguragao sé veio
posteriormente e ele s comegou a operar em dezembro de 2013 (AEROPORTO DE NATAL,
2020). Logo, este aeroporto s6 sera considerado nos célculos a partir de dezembro de
2013, més que estd dentro do periodo abarcado pela segunda rodada de concesséo.
Por fim, o periodo total abarcado serd de julho de 2012 a dezembro de 2019, j& que por
questdes de disponibilidade dos dados, os meses de 2020 nédo serdo considerados. A
divisdo dos periodos pode ser melhor vista na tabela 3.
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Tabela 3 - Periodo analisado para o calculo do grau de concentracao em
cada rodada de concessdo

Periodo abarcado para utilizacdo dos dados e

realizacao dos calculos.

Segunda Rodada. Julho de 2012 a maio de 2014.
Terceira Rodada. Junho de 2014 a agosto de 2017.
Quarta Rodada. Setembro de 2017 a setembro de 2019.
Quinta Rodada. Outubro de 2019 a dezembro de 2019.

Fonte: Elaboragao Prépria.

O periodo de cada rodada comegard no més seguinte ao més de inicio das
concessfes. Como os dados disponiveis sdo mensais, ndo € possivel relacionar, por
exemplo, o més de junho de 2012 inteiro a concessao do Aeroporto de Brasilia, se a data
de efetiva passagem da gestdo publica para a privada oficializada perante a ANAC foi s6
dia 24 de junho. Por isso, os dados serdo considerados a partir do més seguinte — situagao
que garante a consolidagdo dos dados de cada concessdo. Em relacdo as empresas que
em determinado momento venderam suas participacdes, os célculos também seréo feitos
a partir do més seguinte. Logo, se a Odebrecht realizou a venda de sua participa¢do no
Aeroporto do Galedo em setembro de 2017, a partir de outubro de 2017 ela ndo sera mais
contabilizada nos célculos.

Depois de ter estabelecido a janela de tempo de cada rodada, os dados de
passageiros e cargas serdo somados separadamente e serd feito uma distribuicdo de
participacdo de mercado de cada consdrcio. Os dados de passageiros pagos embarcados
e de carga paga embarcada por aeroporto, assim como os dados em relagédo aos préprios
aeroportos que serdo mostrados no préximo capitulo, foram tirados diretamente da ANAC
(2020€).

4. Analise dos Resultados

Como foi exposto anteriormente, nessa secao seré feito a andlise de concentracgao
por passageiros pagos e carga paga considerando as concessiondrias. Para tanto, as
informacgdes na Tabela 2 serdo utilizadas. Inicialmente serd considerado os acionistas
privados dos consdrcios ganhadores separados da Infraero. Dessa forma, serd possivel
isolar a participacao de tais acionistas e colocar em foco a participacdo da Infraero nos
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consadrcios mistos.

Como pode ser vista na Tabela 2, o cendrio das concessiondrias ganhadoras da
segunda rodada de concessdes era composto pela Inframérica, GRU Airport e Aeroportos
Brasil Viracopos. Tais concessiondrias eram responsdveis respectivamente pelos
Aeroportos de Sdo Gongalo do Amarante e de 51% do de Brasilia, por 51% do Aeroporto
de Guarulhos e por 51% do Aeroporto de Viracopos. A partir disso, segue a tabela 04
com a participacdo individual de cada concessiondria considerando passageiros pagos
embarcados e carga paga embarcada.

Tabela 04 - Participacao de mercado das concessionarias na segunda rodada
por passageiros pagos embarcados e por carga paga embarcada

Concessionaria. Soma de | Participacao Soma de carga | Participacio
passageiros pagos | Individual por | paga embarcada | Individual por
embarcados no | passageiros pagos | no periodo de julho | carga paga
periodo de julho de | embarcados. de 2012 a maio de | embarcada.
2012 a maio de 2014 (kg).

2014.

Infraero 27.993.311,92 48,94% 335.644.100,9 48,99%

(Aeroportos de

Brasilia,

Guarulhos e

Viracopos).

Inframérica 8.449.259,21 14,77% 35.535.540,27 5,19%

(Aeroportos de Sio

Gongalo do

Amarante e de

Brasilia).

GRU Airport 16.241.399,31 28,40% 224.339.104,5 32,74%

(Aeroporto de

Guarulhos)

Aeroportos Brasil 4.512.049,56 7,90% 89.661.410,37 13,08%

Viracopos

(Aeroporto de

Viracopos)

TOTAL 57.196.020 100% 685.180.156 100%

Fonte: Elaboracdo Prépria.

A partir dos resultados, é possivel perceber que a Infraero continua tendo a maior
participacdo de mercado tanto quando consideramos passageiros pagos, quanto carga
paga. A concessiondria GRU Airport também possui alta participagdo nas duas formas
de célculo, evidenciando como o Aeroporto de Guarulhos possui uma alta movimentacao,
tanto de cargas como de passageiros. Em relacdo as demais concessiondrias, nota-se
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que a Inframérica possui uma participagdo bem maior em passageiros pagos do que
carga paga e que a concessiondria Aeroportos Brasil Viracopos possui uma participacao
maior em transporte de carga.

Como até o momento sé havia quatro concessionarias no mercado, ndo tem sentido
o cdlculo de concentracdo das quatro empresas com maiores participagdes. Logo, para
essa rodada, apenas o indice HHI serd calculado, como pode ser visto na Tabela 05.

Tabela 05 - indices de Concentracio das concessionarias da segunda rodada
considerando passageiros pagos embarcados e carga paga embarcada

Passageiros Carga paga
pagos embarcada.
embarcados.
HHI 3482,19 3669,80

Fonte: Elaboragéao Prépria.

Os dois resultados acima de 2500 indicam um mercado altamente concentrado,
principalmentequandoacargapagaembarcadaéconsiderada. Essegraude concentracao
de mercado também foi achado nos célculos anteriores na segunda rodada.

Na terceira rodada, a concessiondria RIOgaledo ganhou 51% do Aeroporto do
Galedo e a Concessiondria BH Airport ganhou 51% do Aeroporto de Confins. Lembrando
que tanto nessa, quanto na rodada anterior, a Infraero ainda possuia 49% de todos
os aeroportos concedidos até entdo — com exceg¢do do Aeroporto de Sdo Gongalo do
Amarante. A tabela 06 mostra a participagdo de mercado de cada concessiondria na
terceira rodada.
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Tabela 06 - Participacdo de mercado das concessionarias na terceira rodada
por passageiros pagos embarcados e por carga paga embarcada

Concessionaria. Soma de | Participacao Soma de carga | Participacao
passageiros pagos | Individual por | paga embarcada | Individual por
embarcados no | passageiros pagos | no periodo de | carga paga
periodo de junho | embarcados. junho de 2014 a | embarcada.
de 2014 a agosto de agosto de 2017.

2017. (kg).

Infraero 72.310.937,58 47,73% 660.076.389.8 48.28%

(Aeroportos de

Brasilia,

Guarulhos e

Viracopos).

Inframérica 18.863.439,53 12,45% 72.835.000,77 5.33%

(Aeroportos de Sao

Gongalo do

Amarante e de

Brasilia).

GRU Airport 30.702.413,61 20,26% 405.073.759,2 29.63%

(Aeroporto de

Guarulhos)

Aeroportos Brasil 7.757.235,66 5,12% 131.422.377.9 9,61%

Viracopos

(Aeroporto de

Viracopos)

RIOgaledo 13.446.491,7 8.87% 80.900.027,55 5,92%

(Aeroporto do

Galedo).

BH Airport 8.422.186,92 5,56% 16.782.891.81 1,28%

(Aeroporto de

Confins).

TOTAL 151.502.705 100% 1.367.090.453 100%

Fonte: Elaboracéo Prépria.

Assim como na rodada anterior, a concessiondria Aeroportos Brasil Viracopos pos-
sui a menor participagdo em termos de passageiros pagos embarcados, mas esta em
terceiro lugar em termos de participagdo de carga paga embarcada. Ja BH Airport, con-
cessiondria que entrou nessa rodada possui a menor participacdo em termos de carga
paga transportada, diferentemente da rodada anterior, em que essa posi¢do era ocupa-
da pela Inframérica. A RIOgaledo entra em quarto lugar tanto em termos de participagéo
de mercado por passageiros pagos, como carga paga. A tabela 07 resume os indices de
concentragdo da rodada.
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Tabela 07 - indices de Concentracdo das concessionarias da terceira rodada con-
siderando passageiros pagos embarcados e carga paga embarcada

Passageiros Carga paga
pagos embarcada.
embarcados.

C4 89,32% 93,44%

HHI 2979,67 3366,57

Fonte: Elaboracdo Prépria.

Com um indice de concentragdo das quatro empresas com maior participagéo
acima de 75% nas duas formas de célculo, hd um indicativo de oligopdlio de acordo com
todos os critérios apresentados anteriormente. O alto valor de tais porcentagens repre-
senta o numero pequeno de concessiondrias presentes até o momento da terceira roda-
da. J& o HHI, mesmo que tenha se reduzido em comparagdo com a rodada anterior, ain-
da apresenta um mercado altamente concentrado — assim como foi achado na terceira
rodada considerando as empresas e ndo as concessiondrias. Uma maior concentracao
continua sendo indicada quando se considera carga paga embarcada.

Com a concessdo de quatro novos aeroportos na quarta rodada, mais trés conces-
siondrias entraram no mercado. E importante ressaltar que a Fraport Brasil S.A. Aeropor-
to de Fortaleza e a Fraport Brasil S.A. Aeroporto de Porto Alegre serdo consideradas como
a mesma concessionaria neste trabalho, pois ambas pertencem inteiramente a Fraport
AG. Além dela, a Concessionaria do Aeroporto Internacional de Floriandpolis S.A. e a
Concessiondria do Aeroporto de Salvador S.A. também conseguiram aeroportos nessa
rodada. A participagdo de mercado das concessiondrias pode ser vista na tabela 08.
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Tabela 08 - Participacdao de mercado das concessionarias na quarta rodada

por passageiros pagos embarcados e por carga paga embarcada

Concessionaria. Soma de | Participacio Soma de carga | Participacio
passageiros pagos | Individual por | paga embarcada | Individual por
embarcados no | passageiros pagos | no periodoe de | carga paga
periodo de | embarcados. setembro de 2017 a | embarcada.
setembro de 2017 a setembro de 2010
setembro de 2019. (kg).

Infraero 47.087.674,06 37.53% 506.864.957,7 43,56%

{Aeroportos de

Brasilia,

Guarulhos €

Viracopos).

Inframérica 11.445.781.75 9.12% 52.061.468,94 4.47%

{(Aeroportos de Sio

Goncalo do

Amarante e de

Brasilia).

GRU Airport 21.719.5830,02 17.31% 205.548.917.8 25,40%

(Aeroporto de

Guarulhos)

Aeroportos Brasil 4.805.179.41 3,90% 117.466.987.3 10,09%

Viracopos

(Aeroporto de

Viracopos)

RIOzaleio 7.838.336,37 6,25% 60.915.107,37 5,23%

(Aeroporto do

Galedo).

BH Airport 5.521.101,39 4,40% 16.772.059,92 1,44%

(Aeroporto de

Confins).

Fraport Brasil 5.A. 15.254.954 12,16% 52.391.089 7,08%

Aeroporto de

Fortaleza €

Fraport Brasil 5.A.

Aeroporto de

Porto Alegre

Concessionaria do 7.832.340 6,24% 24.250.670 2,05%

Aeroporto de

Salvador 5.A.

Concessionaria do 3.862.660 3,08% 7.434.454 0,63%

Aeroporto

Internacional de

Floriandpolis §.A.

TOTAL 125.457.857 100% 1.163.705.712 100%

Fonte: Elaboragéo Prépria.

32

Das concessionarias que entraram nessa rodada, a Fraport Brasil S.A — conside-
rando os Aeroportos de Fortaleza e Porto Alegre — apresentou a maior participacao de
mercado tanto em passageiros pagos, quanto carga paga, sendo a quarta concessio-
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naria com maior participagdo de mercado em ambas formas de cdlculo. As outras duas,
assim como a primeira, apresentaram uma participagdo de mercado consideravelmente
maior em passageiros pagos do que carga paga. Tal situacao se repete para as demais
concessiondrias, com excecdo da GRU Airport e Aeroportos Brasil Viracopos — que apre-
senta mais que o dobro de participacdo considerando carga paga e s6 esta atras da
Infraero e da GRU Airport nessa participagéo. Os indices de concentragdo dessa rodada
podem ser vistos na tabela 09.

Tabela 09 - indices de Concentracido das concessionarias da quarta rodada
considerando passageiros pagos embarcados e carga paga embarcada

Passageiros Carga paga
pagos embarcada.
embarcados.
C4 76,13% 86,13%
HHI 2061,59 2744,02

Fonte: Elaboracdo Prépria.

O grau de concentracdo das quatro empresas com maiores participa¢des nessa
rodada ainda mostra indicios de oligopdlio, assim como nas anteriores. J4 o HHI apre-
sentou mudancas em relagdo as outras rodadas, pois ao se considerar carga paga em-
barcada, ainda h& evidéncias de um mercado altamente concentrado, entretanto, no
caso de passageiros pagos embarcados, o resultado abaixo de 2500 indica um mercado
moderadamente concentrado. Comparando com os cdlculos anteriores considerando as
empresas, na quarta rodada os valores para o HHI encontrados tanto para passageiros
pagos, quanto para carga paga, indicavam um mercado moderadamente concentrado.

A quinta rodada de concessao foi responsavel pela entrada das concessiondrias
Aeroportos do Nordeste do Brasil S.A (ganhadora do bloco Nordeste), SPE Concessionéa-
ria Aeroeste Aeroportos S.A (ganhadora do bloco Centro-Oeste) e Aeroportos do Sudeste
do Brasil S.A (ganhadora do bloco Sudeste). A Aeroportos do Sudeste do Brasil S.A é
representada inteiramente pela Zurich Airport, assim como a Concessionéaria do Aero-
porto Internacional de Floriandpolis S.A. Pelo fato de ambas terem exatamente a mesma
composicdo, optou-se neste trabalho por considerd-las como a mesma concessiondria.
Sendo assim, a tabela 10 mostra as participagdes de mercado das concessiondrias nessa
rodada.
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Tabela 10 - Participacdo de mercado das concessionarias na quinta rodada

por passageiros pagos embarcados e por carga paga embarcada

Concessionaria. Soma de | Participacdo Soma de carga | Participacio
passageiros Individual por | pagza embarcada | Individuoal por
pagos passageiros pagos | mo  periodo de | carga paga
embarcados mno | embarcados. setembro de 2017 a | embarcada.
periodo de setembro de 2019
setembro de 2017 (k=).

a setembro de
2019,

Infraero 5.070.833,75 32,27% 60.603.520,95 35,73%

(Aeroportos de

Brazilia, Guaruolhos

e Viracopos).

Inframérica 1.441.872,18 T.800%0 5.850.007,5 3,74%

(Aeroportos de Sao

Goncalo do

Amarante e de

Brasilia).

GRU Airport 2.873.660,79 15,53% 35.763.170,13 22,86%

(Aeroporto de

Guarulhosz)

Aeroportos  Brasil 653.040,72 3,539 15.002.133.458 0,504

Viracopos

(Aeroporto de

Viracopos)

RIOgaledo 831.013.89 4,499 5.842.804,29 3,730

(Aeroporto do

Galedo).

EH Airport T14.824.67 3,50%0 2.206.855,05 1,45%

(Aeroporto de

Confins).

Fraport Brasil 5.A. 1.004.342 10,83% 13.119.576 §,38%

Aeroporto de

Fortaleza ¢ Fraport

Brasil SA.

Aeroporto de Porto

Alegre

Conceszionaria do 001.549 53600 3.010.687 2,509

Aeroporto de

Salvador 5.A,

Concessionaria do 883.801 4,78% 4.313.742 2,70%0

Aeroporto

Internacional de

Floriandpolis 5.A e

Aeroportos do

Sudeste do Brasil

5A (Aeroporte de

Floriandpolis e

Bloco Sudeste).

Aeroportos do 1.757.132 0,50% 2.020.176 5,76%

Nordeste do Brasil

5.A (Bloco Nordeste)

SPE Conceszioniria 377650 2,04% T62.158 0,49%

Aeroeste Aeroportos

S.A (Bloco Centro-

Deste).

TOTAL 18.4080.720 100% 156.463.921 10004

Fonte: Elaboragao Prépria.
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Das concessiondrias ganhadores dessa rodada, a Aeroportos do Nordeste do Bra-
sil S.A foi a que mostrou uma maior participacdo de mercado nas duas formas de cal-
culo. Ao se considerar passageiros pagos, sua participacdo € ainda mais acentuada,
chegando a participar das quatro empresas com maior participacdo. As demais também
apresentam uma maior participagdo de mercado ao se considerar passageiros pagos
embarcados. A partir disso, a tabela 11 resume os indices de concentracdo da rodada.

Tabela 11 - indices de Concentracdo das concessionarias da quinta rodada
considerando passageiros pagos embarcados e carga paga embarcada

Passageiros Carga paga
pagos embarcada.
embarcados.
C4 68,14% 79,56%
HHI 1654,62 2261,96

Fonte: Elaboracdo Prépria.

O resultado da concentragdo das quatro empresas com maior participagdo de
mercado por carga paga embarcada ainda evidencia um indicio de oligopdlio. Entretan-
to, o resultado por passageiros pagos embarcados de 68,14% s6 mostra um indicio de
oligopdlio de acordo com Leite e Santana (1998). J& os resultados do HHI por passagei-
ros pagos e por carga paga — mesmo que significativamente maior do que o primeiro -
mostram um mercado moderadamente concentrado — o que vai de acordo com o que foi
encontrado para a quinta rodada nos célculos para as empresas.

Caso a Infraero deixe de ser considerada de forma separada e caso passe a
compor as concessiondrias em conjunto com os acionistas privados em cada consércio,
provavelmente haverd uma diferenga nos indices de concentracdo. Nesse caso, apesar
de passar a ter menos agentes no mercado e, portanto, ter mais chances de um mercado
mais concentrado, como a participagdo da Infraero é a maior do mercado, pode haver
uma melhor distribuicdo de sua participacdo e acabar por acarretar em um mercado
menos concentrado. Com um intuito comparativo, a tabela 12 ird mostrar o indice HHI de
todas as rodadas ao considerarmos a Infraero como participante dos consdércios e ndo
separadamente.
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Tabela 12 - indice HHI das concessionarias de todas as rodadas consideran-
do passageiros pagos embarcados e carga paga embarcada

Passageiros pagos Carga paga embarcada.
embarcados.
Segunda Rodada 4171,87 4882,77
Terceira Rodada 2581,96 3952,94
Quarta Rodada 1889,07 3096,34
Quinta Rodada 1562,27 2581,42

Fonte: Elaboragé&o Prépria.

Na segunda rodada, o indice HHI considerando a Infraero dentro dos consércios
indica um mercado mais concentrado — em termos de passageiros pagos e carga paga
—do que os demais cdlculos feitos até entdo para essa rodada. Ja a partir da terceira ro-
dada, o resultado do indice considerando passageiros pagos embarcados apresenta um
resultado menor do que o que foi calculado anteriormente. Nesse caso, a partir da quarta
rodada o mercado passa de altamente concentrado para moderadamente concentrado
— se mantendo na quinta rodada. J& quando se considera carga paga embarcada, os
resultados do indice sdo maiores do que os resultados mostrados para essas rodadas
anteriormente e indica um mercado altamente concentrado em todas as rodadas.

5. Consideracoes Finais

Este trabalho avaliou o grau de concentragdo de mercado no setor aeroportudrio
ap6s cada rodada de concessdo, desde 2012 até 2019, abarcando os 22 aeroportos
concedidos até entdo. Considerando os célculos feitos, as concessdes aeroportudrias na
segunda rodada indicavam um mercado ainda altamente concentrado, situagéo que se
manteve na terceira rodada. Em todos os célculos, quando a varidvel de carga paga era
utilizada, os resultados eram maiores. Logo, em termos gerais, o mercado de concessdes é
mais concentrado quando se considera movimentagdo de cargas, do que de passageiros

Na quarta rodada ainda havia indicativos de oligopdlio seqguindo todos os critérios
apresentados. Isso foi sustentado na quinta rodada para célculos de carga paga
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embarcada, mas em termos de passageiros pagos, apenas seguindo os critérios de Leite
e Santana (1998) havia indicios de oligopdlio.

Foi percebido que mesmo com diversas mudangas nos consércios ao longo das
rodadas, houve uma diminuicdo continua da concentracdo de mercado a medida que mais
aeroportos iam sendo concedidos e mais concessiondrias entravam no mercado. E nesse
aspecto, os 6rgaos regulatérios aparentemente foram bem-sucedidos ao determinarem
pré-requisitos nos leildes para tentarem impedir a concentragao de mercado. Além disso,
nesse periodo, houve aumento nos investimentos privados no setor e ja ha estudos que
mostram maior eficiéncia na gestéo privada dos aeroportos concedidos, em relacéo aos
aeroportos que continuaram sob gestdo da Infraero (CASTRO et al., 2019; RESENDE
E CALDEIRA, 2020). Nesse sentido, os objetivos de atragdo de investimentos, maior
eficiéncia e melhoria da infraestrutura aeroportudria buscados pelo governo e pela ANAC
parecem ter sido alcangados ao longo do processo.

E importante ressaltar, ainda, que a Infraero tem um grande impacto nesse
mercado. Logo, a expectativa de venda de suas participacdes em aeroportos com
grandes movimentacdes, tanto de passageiros pagos embarcados, como de carga paga
embarcada, possui um grande potencial de alteragdes no mercado. Tais alteragdes
podem ser tanto no sentido de aumentar a concorréncia, quanto no sentido contrério,
dependendo de quem seja o comprador. A Recuperacdo Judicial da Aeroportos Brasil
também pode resultar em um grande impacto no mercado, caso a relicitagdo do aeroporto
seja feita (INFRAERO, 2019).

A andlise de concentragdo feita neste trabalho ndo deve ser encarada de forma
isolada e sim como uma das caracteristicas do mercado. Um mercado com um grau
moderado de concentragdo ndo suscita, necessariamente, caracteristicas apenas
positivas ou negativas. Entretanto, dado um certo grau de concentragéo e, ainda mais, a
possibilidade de venda de parcelas de consdrcios que representam uma grande parte do
mercado, o papel do regulador se reforca como essencial.
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RESUMO

Este artigo analisa os possiveis impactos da decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF)
de 2017, que encerrou a disputa de longa data sobre a prevaléncia da Convencédo de
Montreal sobre o Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (CDC), na jurisdi¢cdo. Na
verdade, a Convencdo de Montreal contém um artigo que regula a jurisdicdo em caso
de atraso (artigo 33 (1)) e morte ou lesdo corporal (artigo 33 (2)). Esta disposi¢do esta
essencialmente em consonancia com o artigo 21.° do Novo Cddigo de Processo Civil
(CPC). No entanto, em algumas situacdes, pode ocorrer um conflito. O artigo primeiro
analisa a decisdo e, em seguida, os conflitos entre o Artigo 33 de Montreal e o Artigo 21
do CPC. Em seguida, analisa varias interpretacdes do Artigo 33 em todo o mundo e o
conceito de férum non conveniens. Conclui que os conflitos poderiam estar presentes
apenas na teoria, uma vez que algumas interpretacdes do artigo 33 estariam em linha
com a forma como os tribunais brasileiros ja decidem os casos.

Palavras-chave:Convengao de Montreal ; Novo CPC ; CDC ; Jurisdi¢ao ; Julgamento STF
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ABSTRACT

This article analyses the possible impacts of the 2017 Brazilian Supreme Federal Court
(STF) decision, which put an end to the long-standing dispute regarding the prevalence of
the Montreal Convention over the Cddigo de Protegao e Defesa do Consumidor (CDC), on
jurisdiction. Indeed, the Montreal Convention contains an article regulating jurisdiction in
case of both delays (Article 33(1)) and death or bodily injury (Article 33(2)). This provision
is mostly in line with Article 21 of the Novo Cddigo de Processo Civil (CPC). However, in
some situations a conflict might occur. The article first analyses the decision and then
the conflicts between Article 33 Montreal and Article 21 CPC. It then looks at various
interpretations of Article 33 around the world and the concept of forum non conveniens.
It concludes that the conflicts might only be present in theory, as some interpretations of
Article 33 would be in line with the manner Brazilian courts already decide cases.

Keywords: Montreal Convention; New CPC; CDC; Jurisdiction; STF judgment

1.  Introducao

The 2017 Brazilian Supreme Federal Court (STF) decision puts an end to the long-
-standing dispute regarding the prevalence of the Montreal Convention over the Cédigo
de Protecédo e Defesa do Consumidor (CDC). While the STF decision is a victory, it is not a
complete one. Indeed, the eleven ministers unanimously ruled that moral damages shou-
|d not be subject to any limit which is not in line with the Convention’s wording as moral
damages are excluded from the Convention altogether.

This decision also raises other questions and potentially creates another problem;
jurisdiction. Indeed, the Montreal Convention does not only tackle air carriers’ liability, it
also contains a provision on jurisdiction. With the recent STF judgment, one can wonder
whether, in the Brazilian legal system, the Convention will be prevailing over national laws
as a whole or whether the judgment will only remain applicable to the CDC. As such the
discussion is whether international law should prevail over national law' or not and whe-
ther the STF judgment was one of a kind that should stay this way.

Up until now, Brazil assumed a broad jurisdiction in consumer cases?, with cases
being resolved in Brazil while the connecting factors pointing to another country. Accor-
ding to Article 21 Novo Cédigo de Processo Civil (CPC), Brazilian courts have jurisdiction
if (1) the person is domiciled in Brazil, (I) the place of performance is in Brazil or (lll) the

1 BRASIL. Medida Cautelar na Agéo Direta de Inconstitucionalidade ADI n°1.480-DF (1997), 1997.

2 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei 13.105 de 16 de margo de 2015, Diario Oficial da Unido.
[hereinafter Novo CPC]. Artigo 22(l1).
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place of the occurrence of the damage is in Brazil®. Article 22(ll) establishes that in re-
lation to consumers, Brazilian assumes jurisdiction if the consumer has his domicile or
residence in Brazil. For instance, a Brazilian, residing in Italy, encountering a delay on an
Alitalia flight from Rome to Florence due to a strike in Italy could still claim in Brazil if he is
domiciled in Brazil*. However, according to Article 33(1) of the Montreal Convention, “An
action for damages must be brought, at the option of the plaintiff, in the territory of one
of the States Parties, either before the court of the domicile of the carrier or of its princi-
pal place of business, or where it has a place of business through which the contract has
been made or before the court at the place of destination.” Applying the 2017 STF judg-
ment by analogy, the Montreal would prevail and, therefore, the jurisdiction of Brazilian
courts will be restricted in case the airlines does not have its place of business in Brazil.
For instance, in the Alitalia example given above, if Alitalia does not have its place of bu-
siness in Brazil, passenger X could only bring his case in Italy.

If the analogy is accepted, the STF judgment could, therefore, change more than
just the relationship with the CDC. While the CDC and the Novo CPC have similar legal
basis, the Novo CPC has been enacted much later than the CDC and after the Montreal
was ratified. Consequently, courts might refuse to apply the Convention coupled with the
STF judgment on the ground that the Novo CPC is a more recent norm, despite Article
13 CPC which establishes that the procedural norms in a treaty prevails. In most cases,
Articles 33(1) Montreal and 21 CPC would give similar outcomes. However, in some si-
tuations, the Brazilian approach could lead to forum shopping; for instance, a Brazilian,
residing temporarily in Sweden but maintaining his domicile in Brazil, traveling from Sto-
ckholm to Brussels with Brussels Airlines could still claim under Brazilian law according to
Article 46 CPC®. Brazilian law differentiates domicile from residence; the domicile is whe-
re a person usually exercises his legal acts while the residence is where the person lives®.

This article first discusses the 2017 STF decision and its possible effects on juris-
diction. It then analyses the interpretations of courts around the world regarding Article
33 of the Montreal Convention. This analysis will demonstrate that the only real conflict

3 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei 13.105 de 16 de margo de 2015, Diario Oficial da Unido. O
Artigo 21 disp®e in verbis:

Compete a autoridade judicidria brasileira processar e julgar as agdes em que:

| - o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil;

Il - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigagéo;

[l - o fundamento seja fato ocorrido ou ato praticado no Brasil.

Pardgrafo Unico. Para o fim do disposto no inciso I, considera-se domiciliada no Brasil a pessoa juridica
estrangeira que nele tiver agéncia, filial ou sucursal.

4 BRASIL, Codigo de Processo Civil. Lei 13.105 de 16 de margo de 2015, Didrio Oficial da Unido.
Artigos 21 and 46.
5 A person can have various domicile according to Article 71 of the Law 10.406. BRASIL. Lei n°10.406,

de 10 de Janeiro de 2002. Codigo Civil. Diario Oficial da Unido. Artigo 70-. O domicilio da pessoa natural é
o lugar onde ela estabelece a sua residéncia com animo definitivo. Articgo 71. Se, porém, a pessoa natural
tiver diversas residéncias, onde, alternadamente, viva, considerar-se-a domicilio seu qualquer delas.

6 DENIZ, Maria Helena. Curso De Direito Civil Brasileiro - Vol. 1 - 382 Edigdo 2021: Volume 1.
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between Articles 21 CPC and 33 Montreal could be circumvented by Brazilian courts by
following a specific interpretation found in Italy and the US. Finally, the role of forum non
conveniens in general and in the Brazilian legal system in particular could have in these
cases.

2. STF decision

Although Brazil is a party” to both the Warsaw® and the Montreal Conventions, Bra-
zilian courts have in the past regularly avoided the application of the Convention regimes
where such provisions granted less extensive protections than national law, especially
the Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (CDC). One of these conflicts is linked
to the fact that both Conventions established a fault-based system of responsibility while
CDC establishes a strict and unlimited liability regime®. The burden of proof is on the
service provider invoking one of the exemptions, namely that the fault is solely due to the
passenger or that there is no defect on the side of the service provider™. Surprisingly, the
CDC does not refer to force majeure or Act of God, adopting a similar system to maritime
or road conventions". This omission is in direct contradiction with the “extraordinary
circumstance” embodied in both the Warsaw and Montreal Conventions, and widely used
under the European Regulation'. This omission renders the CDC stricter than the other
systems.

Despite the existence of a specific federal agency with its own rules to govern civil
aviation, the services rendered by airline companies are made subject to the CDC. Be-

7 BRASIL. Decreto No. 5.910, de 27 de Setembro de 2006, Diario Oficial da Unido.

8 IATA. Convention for the Unification of Certain Rules Relating to International Carriage by
Air, opened for signature Oct. 12, 1929, 137 L.N.T.S. 11, 49 Stat. 3000 (entered into force Feb. 13, 1933)
[hereinafter Warsaw Convention].

9 BRASIL. Lei No. 8.078, de 11 de Setembro de 1990, art. 14, Diario Oficial da Uni&o. [hereinafter
CDC]. O Artigo dispde in verbis : O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagéo dos
servicos, bem como por informacdes insuficientes e inadequadas sobre a fruicéo e risco.

10 I - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste; ou Il - a culpa € exclusiva do consumidor ou do
terceiro.
" The same exclusions exist in the Convention on the Contract for the International Carriage of Goods

byRoad, opened for signature May 19, 1956, 399 U.N.T.S. 189, as amended by Protocol to the CMR, opened
for signature July 5, 1978 [CMR], 1208 U.N.T.S. 427; International Convention for the Unification of Certain
Rules of Law Relating to Bills of Lading, opened for signature Aug. 25, 1924, 120 L.N.T.S. 155 [The Hague
Convention], and the Protocol to Amend the International Convention for the Unification of Certain Rules
of Law Relating to Bills of Lading, opened for signature Feb. 23, 1968, as amended, 1412 U.N.T.S. 127 [The
Hague-Visby Convention], all of which deal with the carriage of goods.

12 IATA. Convention for the Unification of Certain Rules Relating to International Carriage by
Air, opened for signature Oct. 12, 1929, 137 L.N.T.S. 11, 49 Stat. 3000 (entered into force Feb. 13, 1933).
Artigo 20; IATA. The Convention for the Unification of Certain Rules for International Carriage by Air, opened
for signature May 28, 1999, Artigos 19 & 20. [hereinafter Montreal Convention].
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cause the CDC reiterates the principles of integral refund, moral damages, and objective
responsibility — which, along with principles of economic order, are rooted in the Brazilian
Constitution™ — the Code was considered the exclusive law applicable to consumers’
cases. The main argument for the use of the CDC rather than the Warsaw Convention
was that the Convention was appropriate for its time but does not fit modern reality. The
objective of the Convention is predominantly economic, which was fundamental for the
development of civil aviation, while the objective of the CDC is the protection of consu-
mers. Therefore, the two instruments have different objectives, leading to the CDC being
more appropriate to regulate cases involving consumers'.

Similarly to the situation with the Warsaw Convention, the Brazilian judiciary long
established the prevalence of the CDC over the Montreal Convention. Even though the
Montreal Convention entered into force after the CDC and is a more specific law, the
Brazilian judiciary took a constitutional approach resulting in the prevalence of the CDC.
However, in May 2017, the appeals brought by Air France and Air Canada were decided by
the Brazilian STF, which came to the conclusion that the Conventions prevail in cases in-
volving international carriage by air'®. Minister Rosa Weber noted that the failure to apply
the Conventions would prejudice the market, create judicial uncertainty, and increase
prices to the detriment of consumers™. This means that claims arising from international
carriage by air must be brought within two years of the event rather than the five years
allowed by the Consumer Code.

The decision is, however, not a complete victory for the Conventions, as the eleven
ministers unanimously ruled that moral damages should not be subject to any limit. In-
deed, Article 22 CDC imposes a certain threshold on companies that offer public services,
with airlines definitely falling within this category'. On top of that threshold, if the com-
pany fails to meet the required standards, it is under the obligation to fully and integrally
compensate the consumer for both material and non-material damages™. This obliga-
tion exemplifies the compensation culture that exists in Brazil and was initially embo-
died in the CDC to “protect the dignity of the ordinary citizen, against so-called powerful

13 BRASIL. Constituicdo (1988). Emenda Constitucional No. 9, de 9 de Novembro de 1995, Lex,
Legislacdo Federal e Margindlia, v. 59, p. 1966, out./dez. 1995. Artigos 5 XXXIl e 170 v.

14 REBELLO PINHO, Rodrigo César. Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, O Transporte Aéreo e o
Cddigo de Defesa do Consumidor. 12 June 2006. Disponivel em: http://feeds.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/
fi1207200605.htm. Acesso em: 24 Janeiro 2021.

15 BRASIL. Rosolem v. Société Air France, S.T.F.,, Ap. Civ. No. RE 636.331/RJ, Relator: Min. Gilmar
Mendes, 25.05.2017.

16 Id. at 66.

17 BRASIL. Cddigo de Defesa do Consumidor. Lei n°8.078 de 11 de setembro de 1990. Artigo 22 Os
6rgéos publicos, por si ou suas empresas, concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer outra forma
de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.

18 Id. art. 6(VI).
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corporations and other institutions™®. Over the years, the initial aim was lost, resulting
in the normalization of any awards for moral damages, which today are granted even for
simple breaches of contract. However such interpretation goes against Article 29 of the
Montreal Convention which clearly establishes that non-compensatory damages are not
recoverable.

Furthermore, Articles 25 and 51 CDC greatly restrict any limitation of liability that
the carrier could have tried to invoke. Article 51 also renders void no-show clauses?. The
CDC creates a balance between the parties but contrary to the situation in the European
Union, this balance favors the consumer. Indeed, Article 39 of the CDC prohibits any si-
tuation that leaves the consumer in excessive disadvantage. Therefore, if any alteration
to the flight occurs before the check-in time, the airline must contact the passengers by
all possible means available, such as e-mail, company website, and telephone contact.
In order to avoid falling within the prohibition of Article 39, airlines are required to seek
confirmation that passengers had knowledge of the alteration. Passengers may refuse
the alteration to their flight. The position of Brazilian law is that the contract previously
established had been altered and therefore the customer has a right to refuse the chan-
ges. Similarly, if the passenger feels that the alternative is not viable, he/she could refu-
se the changes and start a compensation action for both material and moral damages.
Of course, most of these cases are negotiated with the airline or sent for administrative
adjudication to the National Agency of Civil Aviation (ANAC) and never reach the court
system. When one does, the courts are even harsher than the CJEU and tend to fine com-
panies much greater amounts than in Europe.

This decision consolidates the theory that airline lawyers in Brazil have been ad-
vocating for years: to balance two protections, Articles 5 XXXII and 178 of the Brazilian
Constitution. Although this decision tries to make these two protections compatible —
with the Supreme Tribunal noting in the Air France case that “consumer protection is not
the sole directive that frames the economic order nor the sole constitutional imperative
that must be observed by the law maker” — these two principles are per se incompatible
due to the highly protective strict liability rules of the CDC and the compensation cultu-

19 MACARA, Peter; LIMA, Alexandre. The Brazilian Supreme Court Upholds the Application of the
Warsaw and Montreal Conventions, Air & Space Law, vol. 43, 505-514, 2018, 507.

20 BRASIL. Cddigo de Defesa do Consumidor. Lei n°8.078 de 11 de setembro de 1990. Artigo 6 S&o
direitos basicos do consumidor: VI — a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos.

Artigo 25. E vedada a estipulac&o contratual de clédusula que impossibilite, exonere ou atenue a obrigagao
de indenizar prevista nesta e nas se¢des anteriores.

Artigo 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servigos que: | — impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor
por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliquem rentincia ou disposigdo de direitos.
Nas relacdes de consumo entre o fornecedor e o consumidor-pessoa juridica, a indenizacdo podera ser
limitada, em situacdes justificaveis .
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re existing in Brazil. To find compatibility between these two norms, several STF judges
have expressly noted that the right to award non-economic damages is not precluded
by the Convention limits, meaning that Brazilian courts will still award moral damages
for pain, discomfort, inconvenience, suffering, or stress. While Brazil will be more in line
with international practice, the possibility of awarding non-economic damages on top of
the damages provided by the Conventions partially safeguards the compensation culture
in Brazil. The compensation culture in Brazil flows from Articles 159 and 186 of the Civil
Code in conjunction with a broad interpretation of Article 5X of the Brazilian Constitution.
Indeed, Article 5, X, of the Constitution refers to moral damages in cases of violation of
human dignity, privacy, intimacy, or honor?'.

In a similar manner, Judge Barroso indicated that “if we determined that
the Warsaw Convention leaves the consumer wholly exposed, then, yes, | think we would
have to declare the Convention unconstitutional,” which demonstrates the unwillingness
of the Court to leave a consumer defenseless, even if this defenselessness is due to his
own actions, such as in the case of Air Canada?.

This decisionis a step toward a more “conventional” application of the Conventions,
which will allow airlines to rely on defenses that were not available under the supremacy
of the CDC. As previously recognized by both the STF and the Brazilian Superior Court
(STJ), this decision would have general relevance to over 400 cases and it can be expec-
ted that this decision will open the floodgates?®. At the same time, the reluctance of the
Court to give up non-economic damages affords an additional protection, which seems
unreasonable regarding checked bags and controversial regarding delay, but which also
means that Brazilian passengers will never experience the difficulties of recovering psy-
chological damages in cases of bodily injury. The compensation culture was facilitated
in the 1990s by the establishment of a small claims court system with low access costs.
As Macara and Lima noted in relation to moral damages: “In claims against airlines, the
situation was exacerbated by the view (often held by the Brazilian judiciary) that air travel
is a special experience for most people, often connected with an important business or
family event, or a well-earned holiday. This resulted in moral damages habitually being
awarded for all types of claims by passengers, including even minor delays”?*.

Lower courts will have to follow this new precedent according to the new Brazilian
procedural code. This will bring relief to airlines flying international routes to and from

21 CREMONEZE, Paulo Henrique. Dano Moral: Quantificacdo da Indenizacdo Segundo a Doutrina
do “Punitive Damage,” JUS.COM.BR. Disponivel em: https:[[/jus.com.br/artigos/18529/dano-moral-
quantificacao-da-indenizacao-segundo-a-doutrina-do-punitive-damage. Acesso em: 24 Janeiro 2021.

22 Both the Warsaw and the Montreal Conventions grant a time limit of two years for the passenger to
act, after which any claims would normally be time-barred. However, the obiter of Judge Barroso makes it
possible for the time limit of the CDC, five years, to still be applied.

23 MACARA, Peter; LIMA, Alexandre. The Brazilian Supreme Court Upholds the Application of the
Warsaw and Montreal Conventions, Air & Space Law, vol. 43, 505-514, 2018, at 506.

24 Id. at 507.
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Brazil as well as their insurers. Indeed, the CDC gives Brazilian judges jurisdiction to hear
any case involving a Brazilian consumer, even if all the elements tend to favor another
jurisdiction, according to Article 1. Unfortunately, the judgment does not resolve the high
moral damages awards which are regularly made in addition to the limits established by
the international Conventions and which substantially increase the amount of damages.
The reason for maintaining the status quo on moral damages seems to flow from the
fact that the Conventions do not provide any right to moral damages, while such right is
enshrined in Brazil’s Federal Constitution.

This approach makes Brazil a very attractive forum compared to Europe for instan-
ce. Brazilian living in Europe might start litigation in Brazil even if the connecting factors
point to another jurisdiction as occurred in a 2018 case?®. Latam was condemned to com-
pensate a couple who missed their New Year’s Eve celebration with their family because
of a delay. They were granted R$ 20.000 (more or less 4600 euro) by the 24 Chamber
of the SP first instance tribunal for a 19-hour delay. The couple travelled from London to
Florianopolis on the 30th of December. From the facts of the case, it is not clear whether
the couple really lives in Brazil, as the tickets in question where brought in Europe. While
Latam is not subject to the EU Directive 261/2004, both were valid fora with Brazil being
more generous than the UK in damages.

3. Article 33 Montreal vs Article 21 CPC

Since the STF ruled in favour of the application of the Montreal and Warsaw
Conventions over the CDC, it could also mean that the provisions on jurisdiction contained
in the Montreal Convention will prevail over the Novo Cédigo de Processo Civil (CPC).
One major difference between the CDC and the Novo CPC is that the latest entered in
force after the Montreal Convention was ratified. This could be an argument to set aside
the STF judgment and the Montreal Convention to continue applying the CPC. If, on the
contrary, the judgment and the Convention prevails, following the application of Article 46
CPC, then depending on the interpretation given to Article 33 Montreal, the Convention
might be incompatible with the CPC and would limit the broad jurisdiction assume by
Brazilian courts.

Article 33 of the Montreal Convention provides treaty jurisdiction for claims falling
within Montreal’s liability provisions and, therefore limits the for a in which the plaintiff
may bring an action. It incorporates the original four jurisdictions of Article 28 Warsaw

25 BRASIL. Acord&o, 2017.000098416/SP, jul.14/12/2017.
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Convention. Therefore, claims for damages under Article 33 MC can be brought in four
different jurisdictions at the option of the plaintiff; 1) the domicile of the carrier, 2) carrier’s
principal place of business, 3) where the contract of carriage was made and carrier has
a place of business, and finally 4) the destination. The place of residence is recognised
as an option only in case of death or injury of the passenger, Article 33 (2). One obvious
reason for such provision is to avoid conflicts of jurisdictions?¢. As Mendelsohn and Lieux
already pointed out regarding Article 28 of the Warsaw Convention, “these sites are all
carrier-oriented, rather than plaintiff-oriented”?”. This approach runs contrary to the
Brazilian approach which is overly plaintiff-oriented.

According to Article 21 Novo CPC, Brazilian courts have jurisdiction if (I) the person
is domiciled in Brazil, (Il) the place of performance is in Brazil or (lll) the place of the
occurrence of the damage is in Brazil. In theory, therefore, the STF judgment could mean
that the jurisdiction of Brazilian courts will be restricted in case the airlines does not have
its place of business in Brazil. For example, Brussels Airlines does not have its place of
business in Brazil, therefore, in the situation of a Brazilian living outside Brazil and wanting
to claim under Brazilian law, Brazilian courts would not have jurisdiction over the matter.

The main clash between Articles 33 Montreal and 21 CPC would be when all the
factors point toward another jurisdiction, except the domicile of the plaintiff. In these
situations, under the Montreal Convention, Brazil would not have jurisdiction while under
the CPCitwould. Forinstance, a Brazilian, residing temporarily in Sweden but maintaining
his domicile in Brazil, traveling from Stockholm to Paris could still claim under Brazilian
law just because he is domiciled in Brazil. In these situations, the willingness of Brazilian
courts to declare themselves competent could result in further court proceedings to
determine jurisdiction. This is especially true as Brazilian courts often are more generous
in compensation, to the dislike of airlines?.

This approach is exemplified in a 2018 case; a coupled travelled from London to
Florianopolis to spend New Year's Eve with their family. In addition to all the connecting
factors pointing toward the UK, it seems that the couple was in fact domiciled in the UK
and not in Brazil at the time of the lawsuit?®. For instance, the tickets in question were
brought in Europe. This did not stopped the 24 Chamber of the SP first instance tribunal to
condemn Latam to compensate R$ 20.000 (more or less 4600 euro) for a 19-hour delay.
The main reason they could bring such claim is Article 46 CPC, which allows claimants

26 DEMPSEY, Paul S.; MILDE, Michael. International Air Carrier Liability: The Montreal Convention
of 1999, McGill University Centre for Research in Air & Space Law, 2005, p. 217

27 MENDELSOHN, Allan I.; LIEUX, Renee. The Warsaw Convention Article 28, the Doctrine of
Forum Non Conveniens, and the Foreign Plaintiff, Journal of Air Law and Commerce, vol 68, 75-113,
2003, p.79

28 DEFOSSEZ, D. | wish my mum was Brazilian: The regulation of passenger liability in the EU
and Brazil, Issue in Aviation Law and Policy, vol. 18, 2019

29 BRASIL. Acord&o, 2017.000098416/SP,jul.14/12/2017.
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with various domicile to choose where to claim, resulting in forum shopping.

By possibly disregarding Article 33, Brazilian courts will, yet again not comply
with international norms. However, it seems that in practice Article 33 has been subject
to interpretation by courts around the world, with some interpretations in line with the
tendency of the judiciary in Brazil. Consequently, the clash between Articles 33 Montreal
and 21 CPC might only be a theoretical one.

4. Interpretation of Article 33 around the world

Article 33 of the Montreal Convention has been subject to interpretation by courts
around the world. For instance, a US judgment maintained that ‘the place of destination’
should be interpreted in the same manner as it was under Article 28(1) of the Warsaw
Convention; in a round trip, the place of destination is the same as the place of origin®.
In a 2018 Argentinian case, the judge took a more restricted approach to the place of
destination. The court dismissed the lawsuit on the basis of Article 33. Interestingly, the
judge held that the Montreal Convention took precedence over the Argentinian Consumer
Protection law, which provides jurisdiction as does the CDC?'.

In 2018, the Court of Justice of the European Union, following the reasoning of the
Advocate General, establishes that the Convention not only establish jurisdiction at inter-
national level but also jurisdiction within a State®. In 2015, the Court already noted that
Article 33 constitute a lex specialis and therefore, would prevail over the then Brussels |
Convention®.

One of the major points of contention is the concept of ‘place of business through
which the contract has been made’, especially in an online setting. In 2018, a court in
Quebec, sticking to the wording of the Convention, rejected the argument that the place
of business could be where the tickets were brought®4. “The court held that it would be a
misinterpretation of Article 33(1) to hold that the location of a personal computer should

30 USA. Baah v. Virgin Atlantic Airways Limited, 2007 WL424993 (S.D.N.Y. 2007); Klos v. Polskie Linie
Lotnicze, 133 F.3d 164, 167-8 (2d Cir. 1997); In re: Air Crash at San Francisco, California, on July 6, 2013,
2017 WL 3484643 (August 14, 2017)

31 FREIDENBERG, Elizabeth Mireya. Federal court dismisses passenger claim based on Article 33
of Montreal Convention. Feb. 2019. Disponivel em: https://www.internationallawoffice.com/Newsletters/
Aviation/Argentina/Freidenberg-Freidenberg-Lifsic/Federal-Court-dismisses-passenger-claim-based-on-
Article-33-of-Montreal-Convention#Decision. Acesso em: 24 Janeiro 2021.

32 EU. Case C-213/18, Adriano Guaitoli and others v easyJet Airline Co. Ltd, ECLI:EU:C:2019:927, para
51.

33 EU. Case C-240/14, Eleonore Priller-Frey v Norbert Brodnig, Axa Versicherung AG,
ECLI:EU:C:2015:567.

34 CANADA. Charbonneau et al v Scoot Pte Ltd 2018 QCCQ 1645.
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be a place of business through which a contract was made”*®. Similarly, in Noble Caledo-
nia Ltd v Air Niugini Ltd, a UK court ruled that the airline was not “carrying on its activities”
in England by virtue of having an agreement with a local agent, upon whom a claim was
served.

In 2019, the Italian Supreme Court ruled that ‘place of business through which
the contract has been made’ must be understood broadly and not be restricted to the
location of the server used to buy a ticket. The court was of the opinion that otherwise it
would create uncertainty and would, therefore, not be consistent with the Convention’s
intentions. Indeed, it would be difficult, if not impossible, for passengers to know where
the server is based®. Consequently, Article 33 has to be interpreted, so that in online
purchases, the place of business corresponds to the place where the purchase order is
made and the payment is likely to have taken place, which, in the Court’s opinion, is the
domicile of the passenger®’. This position was reaffirmed by the Supreme Court in Fe-
bruary 202028, Latvian courts follow a similar approach by constructing the term ‘place
of business through which the contract has been made’ to cover both physical and online
business, operated either by the carrier itself or its agent or representative®.

In the 2020 case, the Court, when establishing the relationship between Article 33
and EU Regulation 261/2004, established that “in the matter of international air carriage
of persons, the jurisdiction on a claim compensation and damage reimbursement for fli-
ght cancellation, shall be deemed under Art. 33 of the Montreal Convention of 1999 crite-
ria (ratified and in force in Italy with Law 12/004) even if the air carriage contract provides
for a prorogation of jurisdiction. It is because Montreal Convention shall apply to all the
hypothesis of delay during the execution of the transport contracts from the departure to
the final destination [thus including the hypothesis of delays listed in EC Reg. 261/04]"4°.
This judgment confirms the supremacy of the Convention. The Court also ruled that “in
such cases the Court at the place of destination or at a place of air carrier business throu-

35 CMS. Aviation: e-ticketing jurisdiction under the Montreal Convention 1999. 19 June 2018. Disponivel
em: https://www.cms-lawnow.com/ealerts/2018/06/aviation-eticketing-jurisdiction-under-the-montreal-
convention-1999. Acesso em: 24 Janeiro 2021.

36 PADOVA Roberto; BRICCHI, Gabriele; SECCHIAROLI, Lucia. Italian Supreme Court on Art.33 of
Montreal Convention. Jurisdiction Criteria under EC261/2004 and Air Carrier General Terms and
Conditions. May 2020. Disponivel em: https://www.expertguides.com/articles/italian-supreme-court-on-
art-33-of-montreal-convention-jurisdiction-criteria-under-ec2612004-and-air-carrier-general-terms-and-
conditions/argmoegf. Acesso em: 24 Janeiro 2021.

37 ITALY. Order No 18257/2019.

38 ITALY. Order No 3561/2020.

39 MEKONS, Ivars. Liability for international air carriage of passengers in Latvia. December 2019,
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=0449b4d5-75df-44d8-8542-b98ae66837c5. Acesso em:
24 Janeiro 2021

40 PADOVA Roberto; BRICCHI, Gabriele; SECCHIAROLI, Lucia. Italian Supreme Court on Art.33 of
Montreal Convention. Jurisdiction Criteria under EC261/2004 and Air Carrier General Terms and
Conditions. May 2020. Disponivel em: https://www.expertguides.com/articles/italian-supreme-court-on-
art-33-of-montreal-convention-jurisdiction-criteria-under-ec2612004-and-air-carrier-general-terms-and-
conditions/argmoegf. Acesso em: 24 Janeiro 2021.
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gh which the contract has been made are competent. In case of online ticket purchase,
the Joint Chambers of the Supreme Court confirmed that this latter place is the domicile
of the passengers, where the latter received confirmation from the air carrier that their re-
quest to purchase a ticket has been accepted”. In light of this interpretation, in the case
of a Brazilian living in Sweden, if he did not change his domicile to Sweden, then relying
on this interpretation*? , Brazilian courts will have jurisdiction.

5. Forum non conveniens in Brazil

Article 33 establishes that the choice of forum is “at the option of the plaintiff”.
However, this sentence does not give the plaintiff an absolute right to decide which court
will hear the case. In fact, airlines have the right, depending on the law of the forum,
to challenge jurisdiction and venue*:. While there has been discussion about the best
interpretation in the US, it seems that courts agree that the intention of the Convention
has never been to alter a country’s forum selection process*. This claims seems
substantiated by Article 33(4) stipulates that the questions of procedure are governed
by the law of the court seized. As a result, the doctrine of forum non conveniens plays,
in various countries, an important role in the interpretation and application of Article 33.

The doctrine of forum non conveniens, is a common law doctrine** , which aims
at preventing plaintiffs from choosing an inconvenient forum “when some significantly
more convenient alternative forum exists™®. The rational of the rule “was to stop a
vindictive plaintiff deliberately harassing a defendant through legal action in a remote
and inconvenient location. Since taking a company to court in its own country could not
amount to harassment, local corporations had no escape from their home courts under
the traditional rule”¥”. The US Supreme Court established the test in Piper Aircraft Co.
v. Reyno®, namely “(1) that an adequate alternative forum is available; (2) that relevant
public and private interests weigh in favor of dismissal; and (3) that the plaintiff can

41 Id.

42 While this interpretation will never be binding in Brazil, Brazilian judiciary could use it as an example
and could follow a similar reasoning

43 MENDELSOHN, Allan I.; LIEUX, Renee. The Warsaw Convention Article 28, the Doctrine of
Forum Non Conveniens, and the Foreign Plaintiff, Journal of Air Law and Commerce, vol 68, 75-113,
2003, p.80-81

44 USA. In re Air Crash Disaster Near New Orleans, La. on July 9, 1982, 821 F.2d 1147, 1161 (5th Cir.
1987); USA. Pan American World Airways, Inc. v. Lopez, 490 U.S. 1032 (1989); USA. Nolan v. Boeing Co., 919
F.2d 1058, 1068-69 (5th Cir. 1990)

45 It first appears in Scottish law. See: MAAG, Gordon E. Forum Non Conveniens in Illinois: a Historical
Review, Critical Analysis, And Proposal For Change. S. ILL. U. LJ., vol. 25, 461, 2001, 463

46 LEWIS, Melinda R. The Lawfare of Forum Non Conveniens: Suits by Foreigners in U.S. Courts
for Air Accidents Occurring Abroad, Journal of Air Law and Commerce, vol. 78, 320-354, 2013, p. 327
47 PETER PRINCE, Bhopal 20 years on: forum non conveniens and corporate responsibility, Law
and Bills Digest Section, 8 February 2005

48 USA. Case 454 U.S. 235 (1981).
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reinstate his suit in the alternative forum without undue inconvenience or prejudice™.
José Alberto Silva notes that the decision of judges in the US to invoke forum non
conveniens rests on two assumptions: it is not convenient to continue the process in the
US and there is another alternative forum that is more convenient to resolve the dispute®.

There have been various cases in the US, where the US courts dismissed a case on
ground of forum non conveniens®'. For instance, in the TAM runaway accident, where the
plane crashed into a warehouse and fueling station, killing all 187 passengers and crew
and 12 ground personnel, the Eleventh Circuit Court of Appeals dismissed the case on
the basis of forum non conveniens. Even though one of the victims resided in the US, and
therefore according to Article 33(2), the Florida court was an adequate forum, the Court
of Appeals ruled that Brazil was the most adequate forum. While the doctrine of forum
non conveniens has been helpful to avoid multiple litigations in case of air collision, in
Brazil the STJ has ruled that this principle is not available in Brazil®2.

As noted above, forum non conveniensis Common law concept, it raises the question
as to whether this concept has an equivalent in legal systems of the Romano-German
tradition. by analogy, forum non conveniens is equated to the declining jurisdiction.
Although both concepts approach the waiver of jurisdiction differently, the declination
of jurisdiction is fundamentally based on the conflict of internal and not international
jurisdiction. In civil law, the bases for jurisdiction are defined by subjects, amounts,
degrees or territories, but all within the internal jurisdiction of a certain State, an example

49 USA. Case 454 U.S. 235 (1981). at 241, 254-55; USA. Pierre-Louis v. Newvac Corp., 584 F.3d 1052,
1059 (11th Cir. 2009).

50 SILVA, Jose Alberto. Declaratoria de forum non conveniens a Estados Unidos eligiendo como
forno mas conveniente el foro mexicano. Jornadas ASADIP 2014. Porto Alegre. Edit Grafica RJR65 and
ss.

51 USA. Pierre-Louis v. Newvac Corp., 584 E3d 1052 (11th Cir. 2009); USA. In re Air Crash Over The
Mid-Atlantic on june 1, 2009, 34 Avi. 15,546 (N.D. Cal. 2010); USA. Tazoe v. Airbus S.A.S (2011) WL 294044
11th Cir. February 1, 2011; USA. King v. Cessna Aircraft, Co., 562 F.3d 1374 (11th Cir. 2009); USA. Leon v.
Millon Air, Inc., 251 F.3d 1305 (11th Cir. 2001); USA. McDonnell Douglas Corp., 244 F.3d 1279 (11th Cir. 2001);
Da Rocha v. Bell Helicopter Textron, Inc., 451 F. Supp. 2d 1318 (S.D. Fla. 2006)

52 BRASIL. Medida Cautelar 15.398/RJ, rel. Mina. Nancy Andrighi, j. em 02.04.2009, publicado no
DJe em 23.04.2009.
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of this is Articles 21-25 of the Brazilian Civil Procedure Code of 2015%. By establishing
specific connecting elements, the German Roman system, makes itimpossible to create a
real analogy of the forum non conveniens due to the impossibility of the judge to exempt,
by law, his responsibility to know and decide on a litigation submitted to him.

In the Brazilian context, the application of the forum non conveniens is far removed
from the Romano-German legal reality, not only due to the aspects of jurisdiction and
competencies addressed here, but also because of the legislative inoperability of that legal
figure. While Articles 64-66 refersto decline and the powers of the judge, the jurisprudence
of the Superior Court of Justice leaves no room for doubts and interpretations on this
matter. According to a decision of the 3rd Court of STJ , the forum non conveniens does
not find legal support in the Brazilian procedural rules, which shows that it is impossible to
match or resemble this concept. This impossibility is also exemplified by the 2011 decision
of the French Cour de Cassation, the highest court in France, which ruled that a US court
could not use the doctrine of forum non coveniens to dismiss a suit. The Court established
that because the plaintiff could decide which jurisdiction rule the dispute, that choice
cannot be changed or defeated by the use of internal procedural rules. The French court

53 BRASIL, Codigo de Processo Civil. Lei 13.105 de 16 de margo de 2015, Didrio Oficial da Uni&o. Artigo
21. Compete a autoridade judicidria brasileira processar e julgar as acdes em que:

I - o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil;

Il - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacéo;

Il - o fundamento seja fato ocorrido ou ato praticado no Brasil.

Paragrafo Unico. Para o fim do disposto no inciso I, considera-se domiciliada no Brasil a pessoa juridica
estrangeira que nele tiver agéncia, filial ou sucursal.

Artigo 22. Compete, ainda, a autoridade judicidria brasileira processar e julgar as a¢des:

| - de alimentos, quando:

a) o credor tiver domicilio ou residéncia no Brasil;

b) o réu mantiver vinculos no Brasil, tais como posse ou propriedade de bens, recebimento de renda ou
obtencao de beneficios econdmicos;

Il - decorrentes de relagdes de consumo, quando o consumidor tiver domicilio ou residéncia no Brasil;

[l - em que as partes, expressa ou tacitamente, se submeterem a jurisdicdo nacional.

Artigo 23. Compete a autoridade judicidria brasileira, com excluséo de qualquer outra:

| - conhecer de agGes relativas a iméveis situados no Brasil;

Il - em matéria de sucesséo hereditaria, proceder a confirmacgéo de testamento particular e ao inventario
e a partilha de bens situados no Brasil, ainda que o autor da heranca seja de nacionalidade estrangeira ou
tenha domicilio fora do territério nacional,

[l - em divércio, separagdo judicial ou dissolugdo de unido estdvel, proceder a partilha de bens situados no
Brasil, ainda que o titular seja de nacionalidade estrangeira ou tenha domicilio fora do territério nacional.
Artigo 24. A acgdo proposta perante tribunal estrangeiro ndo induz litispendéncia e ndo obsta a que
a autoridade judicidria brasileira conheca da mesma causa e das que lhe sdo conexas, ressalvadas as
disposi¢Ges em contrdrio de tratados internacionais e acordos bilaterais em vigor no Brasil.

Pardgrafo unico. A pendéncia de causa perante a jurisdigdo brasileira ndo impede a homologacéo de
sentenca judicial estrangeira quando exigida para produzir efeitos no Brasil.

Artigo 25. Ndo compete a autoridade judiciaria brasileira o processamento e o julgamento da agdo quando
houver clausula de eleigdo de foro exclusivo estrangeiro em contrato internacional, arguida pelo réu na
contestacao.

8 1° N&o se aplica o disposto no caput as hipdteses de competéncia internacional exclusiva previstas neste
Capitulo.

§ 2° Aplica-se a hipétese do caput o art. 63, 88 1°a 4°.
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sticked to the literal wording of the concept of “at the option of the plaintiff” by granting
this right a nearly absolute nature, which has been largely criticised. In Brazil, a similar
interpretation can be expected.

ofthisis Articles 21-25 of the Brazilian Civil Procedure Code of 2015%. By establishing
specific connecting elements, the German Roman system, makes it impossible to create a
real analogy of the forum non conveniens due to the impossibility of the judge to exempt,
by law, his responsibility to know and decide on a litigation submitted to him®s.

In the Brazilian context, the application of the forum non conveniens is far removed
from the Romano-German legal reality, not only due to the aspects of jurisdiction and
competencies addressed here, but also because of the legislative inoperability of that legall

54 BRASIL, Codigo de Processo Civil. Lei 13.105 de 16 de margo de 2015, Didrio Oficial da Unido. Artigo
21. Compete a autoridade judiciéria brasileira processar e julgar as agdes em que:

| - o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil;

Il - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigagéo;

Il - o fundamento seja fato ocorrido ou ato praticado no Brasil.

Pardgrafo Unico. Para o fim do disposto no inciso I, considera-se domiciliada no Brasil a pessoa juridica
estrangeira que nele tiver agéncia, filial ou sucursal.

Artigo 22. Compete, ainda, a autoridade judicidria brasileira processar e julgar as agdes:

| - de alimentos, quando:

a) o credor tiver domicilio ou residéncia no Brasil;

b) o réu mantiver vinculos no Brasil, tais como posse ou propriedade de bens, recebimento de renda ou
obtencdo de beneficios econémicos;

Il - decorrentes de relagdes de consumo, quando o consumidor tiver domicilio ou residéncia no Brasil;

Il - em que as partes, expressa ou tacitamente, se submeterem a jurisdi¢cdo nacional.

Artigo 23. Compete a autoridade judicidria brasileira, com excluséo de qualquer outra:

| - conhecer de acdes relativas a iméveis situados no Brasil;

Il - em matéria de sucesséo hereditdria, proceder a confirmagé&o de testamento particular e ao inventério
e a partilha de bens situados no Brasil, ainda que o autor da herancga seja de nacionalidade estrangeira ou
tenha domicilio fora do territério nacional;

[l - em divércio, separagéo judicial ou dissolugdo de uniéo estavel, proceder a partilha de bens situados no
Brasil, ainda que o titular seja de nacionalidade estrangeira ou tenha domicilio fora do territério nacional.
Artigo 24. A agdo proposta perante tribunal estrangeiro ndo induz litispendéncia e ndo obsta a que
a autoridade judicidria brasileira conheca da mesma causa e das que lhe sdo conexas, ressalvadas as
disposicdes em contrario de tratados internacionais e acordos bilaterais em vigor no Brasil.

Pardgrafo lnico. A pendéncia de causa perante a jurisdi¢cdo brasileira ndo impede a homologagéo de
sentenca judicial estrangeira quando exigida para produzir efeitos no Brasil.

Artigo 25. N&o compete a autoridade judicidria brasileira o processamento e o julgamento da agdo quando
houver clausula de eleicdo de foro exclusivo estrangeiro em contrato internacional, arguida pelo réu na
contestacéao.

8 1° N&o se aplica o disposto no caput as hipéteses de competéncia internacional exclusiva previstas neste
Capitulo.

8 2° Aplica-se a hipdtese do caput o art. 63, 8§ 1°a 4° .

55 CASTILLO LARRANAGA, José. Instituciones de derecho procesal civil, 14a. ed., México: Porrua,
1981, p. 87
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figure.While Articles 64-66°¢ referstodeclineand the powersofthejudge, the jurisprudence
of the Superior Court of Justice leaves no room for doubts and interpretations on this
matter. According to a decision of the 3rd Court of STJ®, the forum non conveniens does
not find legal support in the Brazilian procedural rules, which shows that it is impossible to
match or resemble this concept. This impossibility is also exemplified by the 2011 decision
of the French Cour de Cassation, the highest court in France, which ruled that a US court
could not use the doctrine of forum non coveniens to dismiss a suit. The Court established
that because the plaintiff could decide which jurisdiction rule the dispute, that choice
cannot be changed or defeated by the use of internal procedural rules®. The French court
sticked to the literal wording of the concept of “at the option of the plaintiff” by granting
this right a nearly absolute nature, which has been largely criticised®®. In Brazil, a similar
interpretation can be expected.

It is worth mentioning that forum non conveniens and its civil law counterpart are
legal figures that do not find an absolute similarity, so their analogous use would lead to
the existence of legal misfortunes in matters of jurisdiction and competence in the civil
law system. The forum the court that is hearing the matter is competent and rejects by
virtue of finding one with greater powers to understand the matter. In the declination of
the judge rejects for not being competent to decide on the matter. The only agreement on

56 Da Incompeténcia.

Artigo 64. A incompeténcia, absoluta ou relativa, serd alegada como quest&o preliminar de contestacéo.
8 1° A incompeténcia absoluta pode ser alegada em qualquer tempo e grau de jurisdicdo e deve ser
declarada de oficio.

8§ 2° Ap6s manifestacdo da parte contrdria, o juiz decidird imediatamente a alegagdo de incompeténcia.

§ 3° Caso a alegacdo de incompeténcia seja acolhida, os autos serdo remetidos ao juizo competente.

§ 4° Salvo decisdo judicial em sentido contrério, conservar-se-&o os efeitos de decisdo proferida pelo juizo
incompetente até que outra seja proferida, se for o caso, pelo juizo competente.

Artigo 65. Prorrogar-se-a a competéncia relativa se o réu ndo alegar a incompeténcia em preliminar de
contestacéao.

Pardgrafo Unico. A incompeténcia relativa pode ser alegada pelo Ministério Pdblico nas causas em que
atuar.

Artigo 66. Ha conflito de competéncia quando:

| - 2 (dois) ou mais juizes se declaram competentes;

Il - 2 (dois) ou mais juizes se consideram incompetentes, atribuindo um ao outro a competéncia;

Il - entre 2 (dois) ou mais juizes surge controvérsia acerca da reunido ou separagéo de processos.
Pardgrafo Unico. O juiz que ndo acolher a competéncia declinada devera suscitar o conflito, salvo se a
atribuir a outro juizo.

57 MC n. 15.398-RJ, rel. Mina. Nancy Andrighi, j. em 02.04.2009, publicado no DJe em 23.04.2009.
Disponivel em: https://scon.st].jus.br/SCON/ Acesso em : 24 Janeiro 2021.

58 FRANCE. Cour de cassation [Cass.] [supreme court forjudicial matters] le civ., Dec. 7, 2011, Bull.
civ. I, No. Q-10-30.919 (Fr.). See: MENDELSOHN, Allan I.; RUIZ, Carols J. The United States vs. France:
Article 33 of the Montreal Convention and the Doctrine of Forum Non Conveniens, Journal of Air Law and
Commerce, vol 77, 468-487, 2012

59 MENDELSOHN, Allan I.; RUIZ, Carols J. The United States vs. France: Article 33 of the Montreal
Convention and the Doctrine of Forum Non Conveniens, Journal of Air Law and Commerce, vol 77,
468-487, 2012; THOMPSON THORNTON, J. United States: Forum Non Conveniens In The Age Of The
Montreal Convention, September 2016). https://www.mondag.com/unitedstates/aviation/529618/forum-
non-conveniens-in-the-age-of-the-montreal-convention. Acesso em: 24 Janeiro 2021
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these figures focuses on recognizing that there is another court that is competent to hear
the matter.

6. Conclusao

The 2017 judgment could have more far-reaching consequences than expected.
Up until now, Brazil assumed a broad jurisdiction in consumer cases®, with cases being
resolved in Brazil while most connecting factors pointing to another country. If the analogy
is accepted, the STF judgment could, therefore, change more than just the relationship
with the CDC. Indeed, the judgment would also restrict the scope of action of Brazilian’s
courts. While the CDC and the Novo CPC have similar legal basis, the Novo CPC has been
enacted much later than the CDC and after the Montreal was ratified. Consequently,
courts might refuse to apply the Convention coupled with the STF judgment on the ground
that the Novo CPC is a more recent norm. It could still, however, be argued that the
Montreal Convention prevails as it is a lex specialis. The prevalence of the lex specialis is
also recognised by Article 13 CPC.

While in theory this could have a great impact, this article has demonstrated that
the interpretation of Article 33(1) around the world varies. Consequently, even if Brazil
assumes a broad jurisdiction, it will still be in line with some of the existing interpretations,
especially regarding online sales. Moreover, in most cases, Articles 33(1) Montreal and 21
CPC would give similar outcomes. However, in some situations, the Brazilian approach
could lead to forum shopping. The only remaining question is what would happen in
situations similar to the Brazilian living in Sweden one. In that case, it seems that only a
judgment by the STF will be able to settle such issue.

Finally, the non-recognition by Brazil of forum non conveniens might create a
difficultywhendealingwith Commonlaw countries, atleastintheory. Abroadinterpretation
of the sentence “at the option of the plaintiff” can be expected, which will be in line with
the French interpretation, although widely criticised. Until now, all bet are opened as it will
require a decision from the STF to bring any certainty.

60 BRASIL, Codigo de Processo Civil. Lei 13.105 de 16 de margo de 2015, Didrio Oficial da Uni&o. Artigo
22(1)
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RESUMO

Este artigo tem como objetivo fazer uma andlise do projeto de criagdo e dos desdobramentos da
autarquia Alcantara Cyclone Space (ACS), enquanto uma parceria entre os governos brasileiro
e ucraniano para exploracdo espacial. Tem-se como objeto de andlise os antecedentes que
motivaram a criagdo da autarquia binacional, suas delimitac¢des juridicas e regulamentares e o
contexto politico no qual a empresa estava inserida, para que, ao final, seja possivel fazer uma
avaliacdo mais completa e detalhada das problematicas que levaram a extin¢do da parceria entre
os estados-nacdo. Ao longo da elaboragéo, criagcdo e implantagao da ACS, emergiram conflitos
socioambientais internacionais e problemas administrativos por parte de ambos os governos, de
modo a dificultar a efetiva criagdo do Centro de Langamentos necessario a consecugéo do projeto.
A metodologia utilizada é a de revisdo bibliografica, com o recurso a livros e artigos académicos,
além de artigos de cunho jornalistico. O resultado obtido é que o projeto que instituiu a ACS foi
eivado de problematicas ndo consideradas no planejamento, tampouco sanadas ao longo da
execucdo, as quais dificultaram uma parceria que poderia ter sido benéfica para impulsionar o
setor aeroespacial brasileiro e ucraniano.

Este é um artigo de acesso aberto licenciado sob a Licenca Creative Commons Atribuicdo-NdoComercial-SemDerivagdes Internacional

4.0 que permite o compartilhamento em qualquer formato desde que o trabalho original seja adequadamente reconhecido.
AT T his is an Open Access article licensed under the Creative Commons Attribution-NonCommercial-NoDerivatives 4.0 International License
that allows sharing in any format as long as the original work is properly acknowledged.
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Palavras-chave: Alcantara Cyclone Space; binacional; joint venture; exploragao espacial;
Centro de Lancamento de Alcantara.

ABSTRACT

ThThis article aims to analyze the project for the creation and development of the
Alcantara Cyclone Space (ACS), considering it was a partnership between the Brazilian
and Ukrainian governments for space exploration. The antecedents that motivated the
creation of the binational, its legal and regulatory delimitations and the political context
in which the company was inserted are the object of analysis, so that, in the end, it may be
possible to make a more complete and detailed assessment of the problems that led to the
extinction of this partnership. Throughout the preparation, creation and implementation
of the ACS, international socio-environmental conflicts and administrative problems on
the part of both governments emerged, hindering the effective creation of the Launch
Center needed for the project. The methodology used is the bibliographic review, with the
use of books and academic articles, in addition to journalistic articles. The result obtained
is that the project that instituted the ACS was riddled with problems not considered in the
planning, nor remedied, which hindered a partnership that could have been beneficial to
boost the Brazilian aerospace sector.

Keywords: Alcantara Cyclone Space; binational; joint venture; space exploration;
Alcantara Launch Center

1.  Introducao

Atualmente, Atualmente, o espago sideral € um local objeto de preocupagéo
por parte de vdrios paises, e muitos buscam desenvolver suas tecnologias espaciais,
principalmente de satélites e foguetes, para que possam se destacar e obter algum tipo
de autonomia na area espacial. O Brasil se evidencia por possuir centros de langcamentos
de exceléncia. E o caso do Centro de Langamento da Barreira do Inferno (CBLI) - que
teve mais de 300 langamentos de satélites e foguetes bem sucedidos em apenas um ano
apos o seu primeiro langamento - e do Centro de Langamento de Alcantara (CLA) - que
possui capacidade para lancar foguetes de médio e grande porte, e se encontra em uma
das melhores localizagdes do mundo para a finalidade de determinados langcamentos
espaciais.

Entretanto, no que diz respeito a produgéo de foguetes a serem utilizados nesses
centros, ndo se pode afirmar que o Estado brasileiro seja propriamente bem-sucedido.
E certo que o Brasil possui um grande potencial para a realizacdo de lancamentos,
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destacando-se junto a outros paises, e poderia, caso direcionasse esforcos nesse
sentido, crescer significativamente na area, alcangando o reconhecimento internacional,
lucros com a atividade e um maior grau de autonomia no campo espacial. Vem dessa
compreensdo a importancia de pautar a pesquisa cientifica na area.

Tendo em vista que o CLA possui uma localizagéo privilegiada, é importante que
o Brasil invista na utilizacdo da instalacdo de modo a impulsionar o pais no contexto do
mercado espacial. E dai que surge o acordo, potencialmente sinérgico, feito entre o Brasil
e a Ucrania, em relacdo ao qual nos aprofundaremos no presente artigo.

Serd explicado o que levou ambos os paises a assinarem o acordo, e o que ocorreu
apés a assinatura, passando por pontos juridicos e politicos essenciais, e chegando
ao desfecho do acordo. Pretendemos expor as razbes pelas quais o acordo nédo teve o
resultado que esperado, ndo sé no quesito financeiro, como também nas expectativas
de se obter uma autonomia espacial. Para tanto, utilizamos conceitos e formulagdes
do solidarismo francés, como forma de investigagdo da posicdo social dos Estados
envolvidos no acordo.

Objetiva-se demonstrar que o Brasil ndo se planejou adequadamente para a
parceriacomaUcrania, considerando paraissofatoresinternos, taiscomoadministrativos,
ambientais e financeiros, bem como os externos, com a interferéncia norte-americana
em programas estratégicos brasileiros.

A metodologia utilizada para a elaboragdo do artigo é a revisdo bibliografica e
documental. Foram realizadas consultas a literatura especializada, entre as quais
livros, artigos académicos e matérias jornalisticas, além de textos legais, legislagGes
relacionadas ao acordo entre o Brasil e a Ucrania e a criacdo da empresa Alcantara

Cyclone Space.

2. Aspectos Internos e Externos e a Assinatura do Acordo com a
Ucrania

Para tratarmos do acordo preparado entre o Brasil e a Ucrania, mostra-se essen-
cial que seja feita uma consideracao prévia do histérico brasileiro no setor espacial, com
o objetivo de compreender o que levou o pais a entender como positiva a possibilidade de
promover acordos de cooperagdo com outros paises.

A guerra fria mostrou-se um divisor de dguas na histéria do setor espacial, tendo
sido a época de maior crescimento do setor. Nao coincidentemente, foi na década de
1960 que se iniciou o programa espacial brasileiro, a partir de uma cooperacdo com a
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National Aeronautics and Space Administration (NASA) (ARAUJO, 2014).

Em 12 de outubro de 1965 iniciou-se, na cidade de Natal, no Rio Grande do Norte, a
construcdo do primeiro centro de langamento espacial do pais, o Centro de Langamento
da Barreira do Inferno (CLBI), que obteve excelentes resultados no ano que se seguiu a
suainauguragdo, tornando-se um dos centros de langcamentos mais utilizados do mundo,
com mais de 300 langamentos bem-sucedidos (NASCIMENTO, 2013).

Na sequéncia, em 1979, houve a aprovacao da Missao Espacial Completa Brasilei-
ra (MECB), com o objetivo de desenvolver um programa espacial brasileiro que buscasse
nao sé desenvolver satélites e veiculos langadores, como também centros de langcamen-
tos. A partir de andlises realizadas, a MECB percebeu que o Centro de Langamento da
Barreira do Inferno (CLBI), apesar do sucesso obtido, ndo suportava langcamentos de mé-
dio e grande porte, além de n&do haver possibilidade de expansdo de suas instalagdes
por causa da especulagdo imobilidria em seu entorno. Tornou-se clara a necessidade
de construgao de um novo e maior centro, originando-se o CLA, localizado no Maranhéao
(ARAUJO, 2014).

As boas condigdes climéticas e topogréaficas dessa nova localizacao, e a proxim-
idade com a linha do equador - onde ha o aproveitamento méximo da rotacdo da terra
no impulsionamento de certos objetos enviados ao espago -, permitem uma economia de
até 31% no gasto do propelente ou combustivel dos foguetes em relagéo a outros centros
que existem no mundo. E possivel, entdo, aumentar a quantidade de carga transportada
e operar com custos reduzidos (ARAUJO, 2014).

Contudo, um dos eventos mais marcantes do CLA ocorreu em 2003, quando o ter-
ceiro protétipo do VLS-1 explodiu, matando 21 funciondrios, entre eles técnicos extrema-
mente especializados. A explosdo, causada pela falta de investimentos governamentais
suficientes na area, que permitissem a utilizagdo de equipamentos seguros de forma
satisfatdria, demonstrou o que, até hoje, segue sendo um dos maiores empecilhos para o
desenvolvimento espacial brasileiro. Assim, percebendo o alto custo dos projetos espa-
ciais, o Estado viu como oportuno o estabelecimento de processos de cooperacdo com
outros paises, os quais compartilhassem com ele os custos de producédo (NASCIMENTO,
2013).

Aliado a isso, o Brasil ndo possuia nenhum foguete de langamento préprio, nem se-
quer detendo tecnologias para a fabricagdo de satélites geoestacionérios, sendo, desse
modo, incapaz de suprir suas demandas internas. A situacdo demonstrava-se, entao, in-
aceitdavel para um pais que buscava atrair o interesse de outros Estados ou de empresas
transnacionais (NASCIMENTO, 2013).

Para que compreendamos melhor o contexto em que o Brasil estava inserido ao
resolver realizar o acordo com a Ucrania cabe, ainda, ressaltar o que estava ocorrendo
no ambito internacional. A partir de 1990, com o fim da Guerra Fria, emergiu um sistema
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entendido como unipolar, com a centralizacdo do poder nos Estados Unidos, superpotén-
cia emergente ao longo do século XX (MONSERRAT FILHO, SALIN, 2003; HUNTINGTON,
1999).

Ressalte-se, ainda, o ponto em que os autores trouxeram a visdo de Peter van Fen-
ema sobre as consequéncias desse sistema no ambito espacial:

PetervanFenemaexplicacom propriedade asconseqiiénciasdissonapraticaespacial:
“Namedidaem que as politicas americanas baseadas na seguranga nacional mantém
umadistanciaentreo“ter”espacialdosEUAeo“ndoter”de outros paisese, assim,am-
plia a distancia tecnoldgica e econdmica entre as duas partes, estas politicas geram,
simultaneamente, efeitos ameacadores a paz, a seguranca e a estabilidade. Isso afe-
ta ndo apenas os interesses econdmicos, politicos e de seguranga dos EUA, mas tam-
bém os interesses correspondentes da comunidade mundial como um todo (p. 267).

Assim, fica clara a dificuldade, a época, dos diversos Estados se desenvolverem
no ambito espacial, entdo dominado pelos EUA, que por sua vez buscavam manter o
status quo (HUNTINGTON, 1999). Nesse contexto, os paises que possuiam condicdes
semelhantes, procuraram se unir e cooperar para superar a assimetria na distribuicdo de
poder. Foi por este motivo que o Brasil resolveu se unir a Ucrania, objetivando um cresci-
mento e uma maior visibilidade na esfera internacional (NASCIMENTO, 2013).

As relagdes diplométicas entre os dois paises se iniciaram em 1992, e em 1995 foi
assinado o Tratado sobre as Relacdes de Amizade e Cooperagdo. Em 1997, houve
uma tentativa de acordo da empresa brasileira Infraero, duas empresas ucranianas
e a italiana Fiat Avio para que fosse formado um consdércio com o Brasil, objetivan-
do o langamento, no Centro de Langamento de Alcantara (CLA), de cargas Uteis, a
partir dos foguetes ucranianos, como o Cyclone-4. O acordo, entretanto, ndo deu
certo, uma vez que o primeiro cliente seria a empresa norte-americana Motorola,
enquanto o Departamento de Estado estadunidense se insurgiu negando apoio ao
acordo, propagando, tanto para a Motorola, quanto para o governo italiano, que o
Brasil supostamente proliferaria tecnologia de misseis (BITTENCOURT NETO, 2011).
Sobre a questdo, a doutrina internacionalista ressalta ser a cooperagéo e o compar-
tilhamento de custos a melhor maneira de desenvolvimento de projetos espaciais
pelos Estados emergentes (BARBOSA, 1999), trazendo um indicio de que o empecil-
ho imposto pelos EUA pode ter sido um fator importante para o insucesso do acordo
da ACS.

Em novembro de 1999, os dois paises desenvolveram uma nova parceria, assi-
nando o Acordo-Quadro sobre Cooperagédo na utilizagdo do espago para fins pacificos. A
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relagdo entre ambos permaneceu se desenvolvendo, e, em 2002, para que a Ucraniae o
Brasil pudessem fechar acordo de langamentos a partir do Centro de Langamentos de Al-
cantara, foi assinado o Acordo de Salvaguardas Tecnoldgicas (AST), somando-se a isso
o Memorando de Entendimentos para o uso do CLA (BITTENCOURT NETO, 2011). Por fim,
em outubro de 2003, os paises assinaram o Tratado para Cooperagédo de Longo Prazo
na Utilizacdo do Cyclone-4 para langamentos do CLA. Enquanto o Brasil desenvolveria o
Centro de Lancamento, a Ucrania desenvolveria o Cyclone-4 (NASCIMENTO, 2013).

Dois anos depois, em 2006, foi assinado o tratado que gerou a criagdo da empresa
Alcantara Cyclone Space (ACS), a qual representou de forma clara uma sinergia entre
a Ucrania e o Brasil, com a promessa de suprir as necessidades de ambos. Da Ucrania,
porque, além de ndo possuir condicdes geograficas favordveis, ndo possuia um Cen-
tro de Langamento préprio para o envio dos foguetes herdados da ex-URSS. Do Brasil,
porque possuindo um dos melhores lugares do mundo para langamentos, com histérico
de langamentos bem-sucedidos de foguetes de sondagem e meteorologia, ndo logrou
sucesso na construcdo de foguetes de lancamento, apesar dos esforcos com o VLS, nédo
possuindo também satélites geoestaciondrios préprios (BITTENCOURT NETO, 2011; AM-
ARAL, 2010; MONSERRAT FILHO, 2003).

O acordo com a Ucrania visava ndo s6 o compartilhamento de tecnologia, como
também a divisdo dos custos de manutengdo da ACS, para que fosse realizado o langa-
mento do Cyclone-4, com previsdo para 2014, cujos lucros compensariam os investimen-
tos realizados. O valor estabelecido para custeio do Brasil foi de U$460 milhdes, corre-
spondente a 50% do capital social da ACS (ARAUJO, 2014).

O Brasil ficou responsavel, conforme o Tratado, pelo aprimoramento da infraestru-
tura geral do CLA, iniciando-se em 2010 com os trabalhos na infraestrutura do solo,
preparacéo de acessos, suspensédo vegetal e implantagdo de canteiros. O processo con-
tinuou em 2012, com a construcdo dos prédios e estradas de acesso, sendo também
de responsabilidade brasileira os investimentos em seguranca, rastreio e meteorologia
(NASCIMENTO, 2013).

O acordo teve repercussdes externas e internas, nao tendo sido bem visto por
varios atores nacionais e internacionais. Cabe ressaltar aqui algumas dificuldades do
projeto, que serdo melhor detalhadas na sequéncia, tais quais as questdes relacionadas
a populacdo do municipio de Alcantara, restricdes orcamentérias e questdes administra-
tivas do projeto, a concesséo de licengas ambientais e o risco de poluicdo causada pelo
combustivel utilizado no Cyclone 4, a Hidrazina. E importante ressaltar que tais fatores
foram motivo de protesto por parte de atores internos, que chegaram a peticionar para
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que fossem feitas alteracdes no acordo com a Ucrania ou, caso contrdrio, fosse termina-
da a parceria espacial (ARAUJO, 2014).

Quanto aos fatores externos, destaca-se a influéncia dos Estados Unidos nas de-
cisdes estratégicas tomadas pelo Brasil, que via com bons olhos a possibilidade de as-
sinar o acordo de Salvaguardas Tecnoldgicas com uma das maiores poténcias espaci-
ais, possuidora de aproximadamente 80% dos satélites do planeta (MONSERRAT FILHO,
2003). Em 2015, por fim, o Brasil denunciou o Tratado sobre a Cooperacdo de Longo
Prazo na Utilizagédo do Veiculo de Langamentos Cyclone-4, alegando falta de viabilidade
comercial, ou, em outros termos, desigualdades tecnologico-comerciais entre os dois
paises. Em 2017, foram constituidos grupos de trabalho para romper de vez o tratado,
bem como realizar a liquidagédo da ACS e o equacionamento da questédo fundiaria e pat-
rimonial do CLA (SENADO NOTICIAS, 2019).

No ano de 2018, foi recebida a Medida Provisdéria 858/2018 pelo Congresso Nacio-
nal, a qual dizia respeito a extingao definitiva da ACS, determinando também um prazo
para a finalizacdo da atuacdo dos membros do conselho de administracdo e da diretoria,
junto ao término dos mandatos dos membros do conselho fiscal (SENADO NOTICIAS,
2018).

Diante dos aspectos faticos j& apresentados, € possivel desenvolver uma leitu-
ra da sequéncia dos acontecimentos a partir da teoria sociolégica de Emile Durkheim,
transplantada para a doutrina juridica internacional por Leén Duguit. Isso porque, trans-
ferindo a nogao durkheimiana de solidariedade entre os individuos para o cendrio inter-
nacional, Duguit reconhece uma divisdo de tarefas e fungdes entre os membros que o
compdem (DRI, 2010), de forma a proporcionar uma solidariedade intersocial, eventual-
mente transformada em regras de direito.

Fazendo uso de tal reflexdo tedrica, resta clara a designagdo dos participantes
do tratado que culminou na criacdo da ACS para a execucgdo de atividades especificas e
distintas, definidas de acordo com as forgas politicas e econdémicas vigentes. Enquanto a
Ucrania passaria a concentrar a atividade intelectual necessdria a realizacdo dos lanca-
mentos, restaria ao Brasil a atribuicdo de fornecimento de matéria prima e aperfeicoa-
mento da infraestrutura, resultando em uma conjuntura favoravel aos participes.

Ocorre que, como previsto por Louis Le Fur no campo tedrico, a tese de Duguit
ndo comportava a possibilidade de existir uma solidariedade que encaminhasse para
um resultado prejudicial algum dos envolvidos na relagdo (COSTA, 1958). Nesse senti-
do, uma negociagao internacional que impusesse uma solidariedade através de forca de
qualquer natureza, materializando uma relacdo desequilibrada, ndo poderia sequer ser
considerada fonte ou norma de direito internacional. E com base em tais preceitos que
desenvolve-se a presente investigagdo dos percalcos atinentes a criagdo e extingdo da
ACS.
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3. Aspectos Juridicos e Regulatérios da Alcantara Cyclone Space

A Alcantara Cyclone Space (ACS) foi uma joint venture’ firmada entre o Brasil e a
Ucrania, tendo como objetivo o langamento de foguetes ucranianos Cyclone-4 a partir da
base brasileira de Alcantara, através do intercambio técnico e cientifico necessario para
a viabilidade do projeto (BRASIL, 2005).

O instrumento internacional que firmou tal parceria, o Tratado entre a Republica
Federativa do Brasil e a Ucrania sobre Cooperagdo de Longo Prazo na Utilizagdo do
Veiculo de Langcamentos Cyclone-4 no Centro de Langamento de Alcantara (doravante,
Tratado de criagdo da ACS), foi assinado em outubro de 2003 e ratificado em abril de
2005 (BRASIL, 2005), demonstrando a importancia da atuagéo estatal na formulacéo e
execucdo de politicas no setor espacial. A época da assinatura do referido documento
juridico, a Ucrania havia virado o maior parceiro institucional na cooperagao internacional
brasileira em langamentos de veiculos ou objetos espaciais (NASCIMENTO, 2013).

Esse tratado fez referéncia a uma série de documentos internacionais previamente
acordados entre ambos os paises, como o Tratado sobre Relacdes de Amizade e
Cooperagdo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e 0 Governo da Ucrania,
de 25 de outubro de 1995; o Acordo-Quadro entre o Governo da Republica Federativa do
Brasil e 0 Governo da Ucrania sobre a Cooperacédo nos Usos Pacificos do Espaco Exterior,
de 18 de novembro de 1999; e 0 Acordo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil
e o Governo da Ucrania sobre Salvaguardas Tecnoldgicas relacionadas a Participacao
da Ucrania em Langamentos a partir do CLA, de 16 de janeiro de 2002 (BRASIL, 2005),
assinado durante reunido na cidade de Kiev, entre os presidentes Fernando Henrique
Cardoso e Leonid Kuchma Danylovych (NASCIMENTO, 2013). Na mesma reunido,
foi, ainda, assinado o Memorando de Entendimento sobre a utilizacdo do Centro de
Lancamentos de Alcantara e o langamento de veiculos ucranianos (MONSERRAT FILHO,
2002:2003), que sera visto em tépico posterior.

Ainda sobre o Tratado de criacdo da ACS, tal documento preocupou-se em fazer
mencdo as disposicdes de tratados sobre exploracdo espacial de extrema relevancia
do sistema da Organizagdo das Nag¢Ges Unidas, como o Tratado sobre os Principios
que Regem as Atividades dos Estados na Exploragdo e Utilizacdo do Espaco Sideral,
Incluindo a Lua e Outros Corpos Celestes, de 1967; a Convencédo sobre Responsabilidade
Internacional por Danos Causados por Objetos Espaciais, de 1972; e a Convencao
Relativa ao Registro de Objetos Lancados no Espago Césmico, de 1975 (BRASIL, 2005),

1 Joint venture é um modelo de associacéo de interesses, por meio da criacéo de uma pessoa juridica,
por outras duas (ou mais) pessoas juridicas com a finalidade de cumprimento de objetivos especificos,
além de divisdo proporcional dos riscos.
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demonstrando a importancia e o cumprimento das obrigagSes adquiridas perante o
sistema de Direito Internacional por parte de ambos os paises constituintes. Dentre tais
obrigacdes, frise-se, por exemplo, a cooperacao internacional entre Estados-nagdes para
o desenvolvimento tecnoldgico e a manutencdo da paz e da seguranca internacional na
exploracao espacial, além da utilizacao livre e com destinacdo a humanidade da Lua e de
demais corpos celestes (NASCIMENTO, 2013).

Outrossim, o Tratado de criacdo da ACS trouxe a luz as obrigagGes pactuadas
por ambos os Estados perante o Memorando de Entendimento entre a Agéncia Espacial
Brasileira e a Agéncia Espacial Nacional da Ucrania sobre a Utilizacdo de Veiculos de
Lancamento Ucranianos a partir do CLA, de 16 de janeiro de 2002; e seu Protocolo
Adicional, de 18 de abril de 2002, demonstrando o amplo arcabouco juridico que foi
firmado previamente, para dar sustentdculo as operagGes da Alcantara Cyclone Space
(BRASIL, 2005).

Deu-se origem, entdo, a binacional supramencionada, que teve carater de pessoa
juridica de Direito Internacional, aplicando-se diretamente a ela as disposi¢cdes contidas
em tratados internacionais, em seu estatuto e ato constitutivo, sendo as legislagdes
brasileira e ucraniana apenas de carater residual (BITTENCOURT NETO, 2011), utilizadas
nas situacdes especificadas pelo Tratado. Assim, a Alcantara Cyclone Space teve sua
sede em Brasilia e, de acordo com as disposi¢des do tratado que a constituiu, era gerida
por uma Assembleia Geral de Acionistas, um Conselho de Administragdo e uma Diretoria,
além de ter aincumbéncia de criar um Sitio de Lancamento no Centro de Lancamento de
Alcantara, no Maranhdo, o qual seria utilizado exclusivamente pela prépria ACS (BRASIL,
2005).

Ademais, tal documento designou a Agéncia Espacial Brasileira (AEB) e a Agéncia
Nacional da Ucrania (NSAU) - agéncias nacionais de ambos os paises envolvidos - como
Autoridades Competentes pelo gerenciamento das operagdes da joint venture, no artigo
4 (BRASIL, 2005), no mesmo sentido do Estatuto da empresa, em seu artigo 2 (ESTATUTO
da Alcantara Cyclone Space, 2005). Quanto aos deveres das partes contratantes, a parte
brasileira ficou obrigada a desenvolver a infraestrutura geral do Centro de Langamento
necessdria para o lancamento do Veiculo de Lancamento Cyclone-4, fabricado pela parte
ucraniana (BRASIL, 2005). O projeto, a construgdo e a operagdo do Sitio de Langamentos
seria de responsabilidade da ACS, financiada, igualitariamente, por ambos os paises
(RIBEIRO JUNIOR, 2019).

O Tratadode criagdo da ACS, da maneira que foiidealizado, possibilitaria, também,
a prestacdo de servigos de langamento ndo s6 para os programas nacionais de ambos
os paises envolvidos, como também para clientes comerciais, permitindo uma absorcao
tecnoldgica, através de atividade internacional de natureza técnica e econdmica, que
pudesse ser benéfica para ambos os paises (NASCIMENTO, 2013).
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O Estatuto da empresa foi aprovado em dezembro de 2005, e sua publicagéo,
no Brasil, deu-se por meio da Portaria MCT n° 559, de agosto de 2006. O corpo diretor
da ACS era composto por um Diretor Geral brasileiro e um Diretor Geral ucraniano,
simultaneamente, para mandatos de quatro anos. Dessa forma, para contrair qualquer
obrigacdo ou outorgar procuragdes em nome da Alcantara Cyclone Space, era necessario
gue houvesse a assinatura de ambos os diretores - demonstrando a paridade na parceria.
Além disso, a diretoria também exercia as funcdes de coordenacgéo, organizagéo e gestédo
de atividades didrias da empresa, com a submissao de orgamentos anuais, linhas basicas
de atividades da empresa e propostas de modificacédo de regulamento interno e estrutura
organizacional ao Conselho de Administracdo. Também exerciam a representacdo da
ACS, em ambito civel e judicial (ESTATUTO..., 2005).

Outro ponto relevante do Estatuto que constituiu a ACS é a disposigdo, em seu art.
26,que demonstraacolaboragdode ambosos paises perante produgéo e desenvolvimento
tecnolégico (ESTATUTO..., 2005) para além de somente a parte brasileira ter que
desenvolver a infraestrutura do Centro de Lancamento e a parte ucraniana fabricar o
foguete Cyclone-4 (BRASIL, 2005). O referido artigo dispunha sobre a prépria empresa
ter que assegurar protecdo a propriedade intelectual criada, desenvolvida ou obtida
no curso da implementagdo de suas atividades. No mesmo sentido, bens intangiveis
ou propriedade intelectual, registrada ou ndo, que fossem desenvolvidos, criados
ou adquiridos por quaisquer das partes, em atividades relacionadas a ACS, seriam
propriedade comum de ambas (ESTATUTO..., 2005).

Em tal aspecto, cabe uma observacao: a atividade brasileira ao longo do projeto
teria um cardter mais secundario, ndo havendo transferéncia de tecnologia entre
os paises, efetivamente pelo tratado entre ambos ter um cardter comercial. Porém,
disposi¢cdes como a mencionada acima, bem como outras normativas assinadas por
ambos quanto a um programa de cooperacao bilateral e desenvolvimento paritéario de
foguetes Cyclone-5, demonstram que eventualmente haveria absorcdo, por parte do
Brasil, da tecnologia ucraniana de langamento de foguetes, podendo impulsionar o
governo brasileiro na seara da exploracdo espacial (COSTA; SILVEIRA, 2010).

O Memorando de Entendimento trazia disposicBes semelhantes acerca do
desenvolvimento tecnolégico conjunto entre as partes e compromissos de cooperacao
mutua. Nesse aspecto, seu artigo 1° mencionava o compromisso entre o Brasil e a Ucrania
de ampliacdo da cooperacdo através da exploracdo tecnoldgica conjunta, visando o
desenvolvimento de ambos os paises, além de trazer possiveis dreas de cooperagado
relacionadas a propulsédo liquida de satélites e langadores, aos sistemas de guiagem e
controle e ao aprimoramento de veiculos de lancamento (MARQUES, 2017).

No caso de conflitos que envolvessem a Alcantara Cyclone Space, seu Estatuto
dispunha, ainda, nos artigos 28 e 29 que, no caso de quaisquer disputas envolvendo
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nacionais ou residentes de um dos paises, a lei aplicavel seria a lei local ou nacional.
Todavia, em caso de conflitos entre as partes brasileira e ucraniana na aplicacédo
das disposicdes dos tratados pactuados, prevaleceriam os principios da boa-fé e da
transparéncia e seriam consideradas, de maneiraresolutiva, as praticas e experiéncias de
outras joint ventures de Direito Internacional e de outras empresas de regime binacional
(ESTATUTO..., 2005).

3.1 Aspectos regulatérios das atividades da Alcantara Cyclone Space

Quanto aos aspectos regulatdrios da Alcantara Cyclone Space, o Memorando de
Entendimento mencionado foio principaldocumento paraestabelecimentodadelimitacao
da infraestrutura necessdria para utilizacdo do Cyclone-4 (AGENCIA BRASIL, 2003),
apesar de haver disposicdes anteriores sobre a matéria, por legislagdes correlatas. Tais
tratativas trouxeram balizas mais especificas acerca dos aspectos regulatdérios da ACS,
complementados, posteriormente, por portarias brasileiras, como serd visto no presente
subtépico.

Ademais, o Tratado sobre RelagBes de Amizade e Cooperacdo entre o Governo
da Republica Federativa do Brasil e o0 Governo da Ucrania, de 25 de outubro de 1995, e
que entrou em vigor em 20 de novembro de 1997 (portanto, assinado antes da formacgao
do Tratado de criagdo da ACS), trouxe normativas importantes em prol da construgéo
da regulagdo do que veio a ser a Alcantara Cyclone Space, em sentido semelhante ao
Memorando. Em seu artigo V, por exemplo, dispunha que as partes contratantes deveriam
atuar de maneira reciproca e em conformidade com as normas de Direito Internacional,
através do uso de tecnologias seguras ao meio ambiente e a sua prote¢do na exploragao
de recursos naturais (BRASIL, 1995:1997).

Além disso, o Acordo-Quadro entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e
o Governo da Ucrania sobre a Cooperacdo nos Usos Pacificos do Espaco Exterior, de 18
de novembro de 1999, doravante Acordo-Quadro, em matéria de regulagdo operacional
da empresa, remeteu ao Regime de Controle de Tecnologias de Misseis?, do qual
ambos os Estados eram membros (BRASIL, 1999:2006). Nesse aspecto, este foi um dos
documentos essenciais na regulamentagdo das atividades que poderiam ser exercidas
pela ACS, além de ter tido um papel fundamental para a entrada de tecnologia espacial
no Brasil (FOLHA DE S.PAULO, 1995).

Ja o Acordo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o Governo da

2 Este Regime, conhecido internacionalmente como MTCR, é um acordo, originalmente criado pelos
paises do “Grupo dos 7”, com o propdsito de regular o acesso de na¢des em desenvolvimento a tecnologia
de misseis e armas de destruicdo em massa.
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Ucrania sobre Salvaguardas Tecnoldgicas Relacionadas a Participagdo da Ucrania
em Lancamentos a partir do Centro de Lancamento de Alcantara, de janeiro de 2002,
trouxe as principais normativas publicas em matéria de regulamentacdo das atividades
da ACS. Tal documento especificava os procedimentos de salvaguarda tecnolégica que
deveriam ser seguidos por ambos os Estados para as atividades de langcamento espacial
de foguetes e procedimentos relacionados, como o acesso aos veiculos de lancamento,
equipamentos da plataforma e das espaconaves e outros itens relevantes (BRASIL,
2002:2004).

O governo brasileiro, por exemplo, deveria disponibilizar, no Centro de Langamento
de Alcantara (MA), dreas para montagem e manutencdo de Veiculos de Langamento
ucranianos e permitir o acesso de pessoas autorizadas pelo governo da Ucrania a essas
areas, com limites claramente definidos. A Ucrania, por outro lado, deveria exigir que os
Licenciados Ucranianos envolvidos com as atividades de lancamento elaborassem um
Plano de Controle de Tecnologias, como disposto no art. IV (BRASIL, 2002:2004).

Outrossim, o art. VI determinou que o Governo ucraniano e brasileiro deveriam
supervisionar e acompanhar aimplementacao dos Planos de Controle de Tecnologias que
fossem apropriados para o projeto, determinando que os procedimentos de seguranga
deveriam ser aprovados pelo Governo da Ucrania para as atividades de langcamento
espacial que envolvessem ambos os paises. Permitiu-se, ainda, que a Ucrania pudesse
inspecionar e controlar todas as dareas definidas pelos contratantes que estivessem
destinadasaoacordo delancamentoespacialda ACS, nas quais estivessem armazenados
os Equipamentos da Plataforma de Langamentos, Equipamentos Afins e Dados Técnicos
dos Licenciados Ucranianos.

Nesse sentido, 0 acesso a essas instalagdes e areas, reservadas para o trabalho
com Veiculos de Langamento previstos no acordo, seria feito exclusivamente pelo
Governo da Ucrania e por seus Licenciados. Também foram trazidas outras disposi¢des
sobre o transporte e montagem adequados dos objetos de langamento espacial (BRASIL,
2002:2004), demonstrando o nivel de seguranca e segredo tecnoldgico resguardados
pelo Estado ucraniano.

Além disto, criaram-se, ainda, normas para casos de atraso, cancelamento ou
falha de langamento, sendo de maior importancia as ultimas, por trazerem obrigacdes
de busca e resgate, para os Estados-partes, de todos os componentes ou destrogos dos
Veiculos de Langamento, em sentido semelhante a Convencgdo Relativa ao Registro de
Objetos Langados no Espago Césmico e ao Acordo sobre o Salvamento de Astronautas
e Restituicdo de Astronautas e de Objetos Lancados no Espago Exterior (BRASIL,
2002:2004), e em consonancia com os parametros de responsabilidade internacional
da Convencao sobre Responsabilidade Internacional por Danos Causados por Objetos
Espaciais (BRASIL, 1973).
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4. Circunstancias Politicas que Interferiram no Acordo

Para estabelecer umainvestigagdo detalhada acerca do empreendimento conjunto
firmado entre o Brasil e a Ucrania, é necessario considerar, ainda, o contexto politico em
que os dois Estados se inseriam.

Historicamente relacionada a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS),
a Ucrania, do inicio do século XXI, estava dando seus primeiros passos, considerando
sua independéncia tardia em 1991 e a promulgacao de sua Constituigcdo apenas em 1996.
Apesar das semelhancas culturais entre Ucrania e Russia, tendo em vista que mais de
20% da populacao ucraniana tem origens russas e cerca de metade tem o russo como
principal idioma, habitando principalmente os territérios que fazem fronteira com a
Russia, os dois Estados vivem em constante tensdo. O tema é brilhantemente tratado por
Fabiano Mielniczuk em seu artigo “Identidade como fonte de conflito: Ucrania e Russia no
p6és-URSS”, publicado em 2006 na Revista Contexto Internacional. O autor acrescenta
que, ndo obstante a riqueza do solo ucraniano tornar préspera a atividade agricola, a
Ucréania lida com a dependéncia energética em relagdo ao pais vizinho, o que a coloca em
posigdo de hipossuficiéncia.

De tais circunstancias deriva a pratica russa de aproveitar-se de seus créditos
comerciais para angariar o apoio politico-militar ucraniano, sob ameagas de suspenséao
das transacgdes do petréleo e gas natural. Em contrapartida, o governo ucraniano lanca
mao do seu controle sobre os dutos de combustiveis localizados em seu territério,
utilizados para escoar os recursos energéticos russos para o restante da Europa,
e amplia as taxas de passagem. O resultado de tal impasse é o fato de a Ucrania ter
que lidar constantemente com a pressao politica exercida pela Russia que, somada as
crises econdmicas ocasionadas pela abertura do sistema socialista, resultaram em uma
conjuntura politica bastante instavel (MIELNICZUK, 2006).

Outro fator a ser considerado é que o Estado ucraniano teve para si grande parte
da estrutura bélica da antiga URSS, tendo esta continuado a ser desenvolvida mesmo
depois da dissolucdo do antigo Estado socialista. Ndo seria incorreto enunciar que o
poderio militar ucraniano predominou na Europa Ocidental, ao menos até a ruptura
da bilateralidade da corrida espacial ocorrida durante a Guerra Fria, periodo em que a
poténcia bélica foi reduzindo paulatinamente sua infraestrutura e cujo climax se deu com
o acidente nuclear na cidade de Chernobyl, fator crucial para a adogéo da politica de
desarmamento nuclear (GLOBAL SECURITY, 2006).

O desastre da usina nuclear na Ucrania Soviética foi o principal gatilho para o
inicio da execugdo de uma politica de desmilitarizacdo. Esta se apresenta como uma
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das caracteristicas que pode ter aproximado os dois paises para a celebragdo do acordo
brasileiro-ucraniano: ambos séo signatarios e adotaram medidas para concretizacdo do
Tratado do Espaco Sideral, de 1967, e do Tratado de N&o Proliferagédo de Armas Nucleares,
de 1968, diplomas cujo escopo sdo a utilizagédo pacifica das exploracées tecnoldgicas.

O contexto da politica espacial brasileira na transigédo entre os séculos XX e XXI
também acabava poraproximarosdois estados. Se, porumlado, aconstrucdodo Centrode
Lancamento de Alcantara (CLA) ocasionou as primeiras atividades espaciais brasileiras,
que ocorreram apenas em 1989, os investimentos mais expressivos no Programa Espacial
apenas puderam ser observados a partir da politica externa do presidente Luiz Inacio
Lula da Silva (NASCIMENTO, 2013) e, portanto, de maneira tardia.

Identifica-se, por conseguinte, uma compatibilidade de interesses dos dois
estados. Enquanto a Ucrania teria, sob seu dominio, uma significativa estrutura bélica e
um grande interesse de expandir sua prépria rede aeroespacial, apesar de ndo possuir
condi¢Bes geograficas para tanto, o Brasil comecava a entender a importancia dos
investimentos na drea e controlava uma das bases de langamentos mais privilegiadas do
globo, embora néo detivesse a tecnologia necessaria para confecgdo e langcamento de
foguetes, fazendo com que o primeiro lancamento brasileiro suborbital, cuja natureza é
das mais simples, somente tenha acontecido em 1965, seguido por trés falhas tentativas
de colocar satélites em érbita (AMARAL, 2009).

Os distintos histdricos politico, cientifico e econdmico dos dois paises os levaram,
portanto, a um denominador comum no &mbito das relacdes internacionais, qual seja, a
ampliagdo de parcerias externas com a finalidade de aperfeicoar o setor tecnoldgico e,
em especifico, o aeroespacial.

Ocorre que o ambiente internacional envolve, ainda, uma terceira varidvel,
cujas influéncias foram menos favoraveis para o Brasil. Para discuti-la, é necessario
considerar que as tratativas diplomaticas para a celebracdo do acordo espacial com a
Ucrania foram inauguradas em 1998 através do ja mencionado consdrcio que pretendia
executar um projeto da empresa Fiat Avio, de origem italiana, cujo objetivo era promover
o langamento do foguete denominado Cyclone-4 no CLA, ajuste viabilizado através da

Infraero, conveniada a Agéncia Espacial Brasileira e ao Ministério da Aeronautica.

O supracitado consdrcio consolidou a ACS, nascida com o propdsito de inserir os
envolvidos no comércio espacial internacional voltado para o transporte de cargas uteis.
A principio, a joint venture parecia caminhar para a consecucéo da sua finalidade, pois
ja na sua criacao teria atraido a atencao e o interesse dos EUA, por meio da empresa
Motorola, potencial primeira cliente.

Ao ser provocado pela empresa sobre a viabilidade do contrato, todavia, o
Departamento de Estado norte-americano desestimulou fortemente a iniciativa através
de um documento direcionado ao governo italiano por meio do qual desaconselhava o
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prosseguimento da parceria (MONSERRAT FILHO, 2002:2003). Em discurso na Camara
dos Deputados, por ocasido da sessdo solene de homenagem as vitimas do acidente
ocorrido em Alcantara, o deputado Indcio Arruda mencionou tal documentacéo,
concluindo por sua reprovabilidade:

O mais curioso é que o Governo dos Estados Unidos, visando obstar um negécio
que lhes pareceu promissor para o Brasil, enderecara ao Governo italiano um non
paper — documento diplomatico envergonhado, obscuro, desleal, aético e repleto
de subterfligios — no qual recomendou a sustacdo do acordo negociado entre a
empresa italiana FIAT Avio e a brasileira INFRAERO para lancamentos comerciais
a partir da base de Alcantara. (...) Estados Unidos, Itdlia, Ucrania e Brasil alinham-
se entre os 97 paises que assinaram e ratificaram o Tratado do Espago e sabem
que nenhum pais pode exercer pressdo unilateral para impedir a realizagdo de
programas e negoécios espaciais de qualquer outro pais. Se um programa ou um
negdcio espacial fere os principios internacionalmente adotados, o caso deve ser
tratado por via internacional, multilateral, mediante consultas e negociagdes entre
todos os paises inscritos, e ndo por deciséo individual e arbitraria de qualquer pais
em separado, muito menos via non paper. Este artificio visou concretamente anular
um acordo comercial em curso de negociagdo, transparecendo como concorréncia
desleal para obstruir o surgimento de nova alternativa no mercado de langcamentos
espaciais, contrariando igualmente as normas de livre comércio e livre concorréncia
da Organizacdo Mundial do Comércio (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2003, online).

Numa tentativa de desvencilhar-se do entrave imposto pelos EUA, o presidente
FernandoHenrique Cardosofoipressionadoaproporacordodesalvaguardastecnolégicas,
assinado em 2000, apdés muitas discussdes e que, a despeito da positividade da doutrina
especializada (MONSERRAT FILHO, 2001), materializou uma medida precéria, em face
da influéncia norte-americana no ambito espacial e da ameaca de imposi¢do de novos
embargos.

A supremaciados EUA no setor espacial, até oiniciodo século XXI, € inquestionavel,
considerando a expressividade do percentual de participagdes americanas na confecgéo
de satélites, que chegou a corresponder a 80% da produgdo mundial (MONSERRAT FILHO,
2002:2003). Nesse sentido, ndo obstante ser coerente a tentativa do governo brasileiro
de recrutar o apoio norte-americano para desvencilhar os processos de celebragao de
acordos com outros estados através da garantia de clientela das empresas americanas,
o acordo de salvaguarda em questdo deve ser estudado com a devida parcimodnia, de
modo a considerar a auséncia de concessdes mutuas e eventuais desequilibrios na
relagdo sinalagmatica internacional e verificar, tecnicamente, a eficacia do diploma.

Por ora, na andlise dos percalcos atinentes a parceria investigada, apresenta-
se suficiente a premissa consolidada pela doutrina especializada de que o acordo de
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salvaguardas firmado com Washington representou uma medida necessdria a eficacia
das tratativas brasileiro-ucranianas, pelo fato de garantir-lhes o éxito através da
atragcdo de empresas americanas. Pontua-se, por conseguinte, que o acordo em aprego
continha dentre suas disposi¢des, no seu art. lll, alinea F, a previsdo de que eventuais
colaboragdes com outros estados deveriam seguir as diretrizes firmadas com os EUA,
0 que, para Monserrat Filho (2002:2003), evidenciava um estimulo a concretizacao de
futuros acordos com diferentes nacdes.

E pertinente ressaltar, ainda, os fenémenos politicos nacionais que influenciaram
direta ou indiretamente a empreitada brasileiro-ucraniana, dentre os quais esté a petigédo
publica denominada “ACS - Mudancas J4 ou o Destrato do Acordo”, cujos objetivos eram
promover uma reformulacdo da binacional ou, alternativamente, vendé-la parcialmente
para a iniciativa privada.

Tal pretensdo estaria respaldada em trés principais fatores: na toxicidade dos
combustiveis utilizados para a manutencao dos foguetes e sua prejudicialidade para a
populacdo e para a natureza; na utilizagdo de tecnologias consideradas, pelos autores,
como obsoletas e poluentes, o que teria levado outras agéncias espaciais estrangeiras
a abandona-las; e no fato de que a atividade intelectual e cientifica de desenvolvimento
era realizado exclusivamente na Ucrania, sem participagdo brasileira nas fungdes de alto
nivel.

Apesar de ter causado uma polémica acentuada e ter gerado muitas ddvidas em
torno da viabilidade do projeto do foguete Cyclone-4, o abaixo-assinado nédo teve uma
receptividade expressiva pela populacao e, até junho de 2015, contava com apenas 785
assinaturas.

Os entraves ao desenvolvimento do Programa Espacial Brasileiro remetem, por
fim, a um importante aspecto cultural que termina por interferir em todos os tipos de
producao intelectual e cientifica brasileira: o habito colonial de exportacdo de matérias
primas e importacdo de tecnologias e manufaturados, pratica diretamente relacionada a
auséncia de recursos financeiros suficientes para a realizacdo de investimentos de vulto
no setor cientifico (AMARAL, 2009).

Assim, apesar de a ja mencionada complementaridade atinente a troca da
infraestrutura e geografia brasileiras favordveis pela expertise ucraniana sobre
construcdo e langamento de projéteis, materializando a binacional ACS, evidenciar a
probabilidade de éxito na celebracdo de um acordo de cooperacdo espacial, a mesma
também representou a perpetuacdo do costume comercial brasileiro de ndo se envolver
na producgdo de alta tecnologia e nos trabalhos intelectuais estratégicos, aspecto a ser
considerado no diagndstico dos resultados do acordo.
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5. Questoes que Acarretaram a Dentncia do Tratado e a Extincao da
ACS

Apesar de aparentar ser promissora, a parceria entre o Brasil e a Ucrania no
lancamento de foguetes Cyclone-4 ndo deu certo. Em julho de 2015, por meio do Decreto
n° 8.494, o Brasil denunciou o Tratado de criagdo da ACS, sob o fundamento de que,
ao longo da execucdo de tal acordo, teria havido desequilibrio na relagao tecnoldgica-
comercial entre ambos os paises (BRASIL, 2015).

A denuncia do tratado foi o comego da extingdo da Alcantara Cyclone Space,
confirmada, posteriormente, por meio da Medida Proviséria n° 858, de 2018 (BRASIL,
2018), e pelo documento legislativo gerado a partir dessa MP, a Lei n° 13.814, de 17 de
abril de 2019. Ambas detalharam a extincdo da ACS, dispondo sobre a Unido suceder a
empresaemseus bens, seusdireitos e suas obrigagdes contraidas no Brasil, determinando
a abertura do processo de inventarianca e outros atos de dotagdo orcamentdria do
Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdes (BRASIL, 2019).

Os motivos reais para a denuncia do tratado e o fim de tal parceria, contudo,
sdo mais profundos. E importante pontuar que os entraves enfrentados pelo governo
brasileiro perpassaram: i) questdes quilombolas; ii) problemas ambientais; iii)
divergéncias populares; iv) ma-gestao financeira; v) ma-gestdo administrativa; e vi)
aliancas internacionais.

Quanto ao primeiro ponto, aconstrucdo do Sitiode Langcamento em Alcantaragerou
conflitos com grupos quilombolas da regido, prejudicando o desenvolvimento do projeto.
A partir de 1986, por meio de Decreto Federal n° 92.571, a drea passou por processos
de reassentamento de populacdes locais, interrompidos em 1988. Mesmo assim, isso
permitiu que o Estado obtivesse areas suficientes para a construgdo das instala¢des do
aeroporto, vila residencial, centro técnico e Sitio de Lancamento do complexo do VLS
(RIBEIRO JUNIOR, 2019).

Inimeros desentendimentos comegaram a surgir nos anos posteriores, por
problemas gerados nas primeiras fases dos reassentamentos, que ndo incluiam, ainda,
asreivindicacdes das populagbes quilombolas® . A complexidade do litigio aumentou com
a publicacdo de edital, em 04 de novembro de 2008, no Diario Oficial da Unido, sobre
o processo administrativo visando a regularizagdo fundidria das terras quilombolas em
Alcantara. A area delimitada como terra remanescente de quilombos, abarcando 78,1 mil
hectares, abrangia todo o territério destinado a zona de seguranca operacional do CLA,
ao qual restou apenas 8.713 hectares dos 62.000 hectares inicialmente idealizados para

3 E importante detalhar que, em 1986, ainda ndo havia a criacdo da Fundacdo Palmares, e a
identificacdo e demarcacdo de dreas quilombolas ainda era pouco explorada e apoiada pelas comunidades
locais (RIBEIRO JUNIOR, 2019).
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sua operacionalizacdo (AMARAL, 2009; RIBEIRO JUNIOR, 2019).

Alguns fatores ainda foram somados a um desgaste maior com as populacdes
quilombolas locais. A exemplo da divulgacéo por parte do Governo, da INFRAERO e da
ACS sobre a comercializacédo dos servigcos de lancamento no Centro de Lancamentos de
Alcantara, o que gerou conflitos com as comunidades locais, as quais se sentiram lesadas
por ndo poderem participar de tais atividades lucrativas (RIBEIRO JUNIOR, 2019).

Outro elemento importante a ser considerado, e que ndo atingiu apenas a questao
quilombola, como também a questdo ambiental, foi a permissdo para a instalacdo da
empresa - por meio de licenga ambiental - necesséria para a construcdo da Alcantara
Cyclone Space. Em 2008, a instalagdo da empresa ainda estava em fase de estudos
ambientais, visando atender as exigéncias do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Recursos Naturais Renovdveis (IBAMA). Ainda que essa problematica tenha sido
contornada, por meio de negocia¢cdes com o Ministério da Defesa, que permitiu que a
instalagdo da empresa fosse feita dentro do Centro de Langamento de Alcantara, em
uma darea de menos da metade da idealizada originalmente, a ACS teve que esperar
a finalizagdo de um Acordo de Conduta com a 52. Vara Federal da Se¢do Judicidria do
Maranhdo, no qual renunciava a instalacdo de suas operagdes fora do CLA (AMARAL,
2009).

Tais negociagdes atrasaram a emissao da Licenca Prévia do IBAMA em mais de um
ano, s6 sendo obtida em 2010. Ademais, mesmo com a promulgacédo de tal documento, a
ACS ainda ficou condicionada a uma série de novas exigéncias, como estudos de campo,
informacgdes técnicas e medidas socioambientais, para obtencao de licencas de carater
mais duradouro e autorizagdo de atividades (AMARAL, 2009).

Outro ponto polémico do acordo com a Ucrania foi o tipo de propelente utilizado nos
foguetes Cyclone-4. Tal combustivel era um composto de Dimetilhidrazina Assimétrica
(UDMH) - componente toxico - e Tetréxido de Nitrogénio (N204) (ANGELO, 2010; RIBEIRO
JUNIOR, 2019), consistindo um dos alvos da peticdo publica elaborada contra a maneira
como a binacional estava sendo conduzida (PETICAO PUBLICA, [20--]).

A Hidrazina € um composto quimico de férmula N2H4. Quando liberada no
ambiente, fragmenta-se em Oxido Nitrico (NO2), substancia que, se inalada pelos
pulmdes, transforma-se em HNO3 (&cido nitrico), de alta toxicidade. Mesmo assim, o
composto fora utilizado, por décadas, em propulsdes espaciais, e ainda é empregado em
produtos de limpeza e tratamentos de cancer, com os cuidados adequados. Em ambiente
aeroespacial, utilizada como propelente, é importante o cuidado com o transporte e o
armazenamento do produto (BASTOS NETTO; SALLES, 2006).

Pelos motivos expostos, entretanto, desde a década de 1990 diversos paises vém
buscando alternativas ao uso de N2H4 (LOPES, 2010). A prépria Ucrania desenvolveu
mecanismos de controle de acidentes na familia dos foguetes Cyclone-4, criando filtros
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nos motores que evitassem que gases toxicos resultantes da queima de Hidrazina
poluissem o meio ambiente (NASCIMENTO, 2013).

Para mais, o fato de nem o Brasil, nem a Ucrania produzirem o propelente - que
ficou sob a responsabilidade da ACS, quando da divisdo de responsabilidades entre as
partes do Tratado de criacdo da empresa - tornou-se outro empecilho. Isso porque a
autarquia dependeria de uma série de inconvenientes para obter o produto, como preco no
mercado internacional, normas de transporte de materiais inflaméveis e téxicos, sujeicao
as eventuais suspensdes e embargos no fornecimento do produto, sob o entendimento
do MTCR, e dependéncia de um pais estrangeiro para prové-lo (RIBEIRO JUNIOR, 2019).

Os aspectos citados até aqui foram objeto de criticas através da peticdo publica
jd mencionada. No entanto, a despeito desta ndo ter angariado a anuéncia esperada, as
insatisfagdes da opinido publica envolviam muitos outros fatores, para além da qualidade
da tecnologia que estava sendo empregada e dos impactos ambientais observados.

Para a compreensdo plena da matéria, deve-se considerar o montante superior a
400 milhdes de reais dos cofres publicos investidos na ACS, conforme constantemente
veiculado na midia quando tratando da matéria (MALTCHIK, 2013; REBELLO, 2018).
Tais valores foram gastos principalmente em obras de infraestrutura, sem que nenhum
foguete tenha sido langado, o que contribuiu para a formacao no imaginario popular de
absoluto insucesso da empresa.

E pertinente atentar para o fato de que, apesar de vultoso, o investimento brasileiro
no projeto, por si s6, ndo constituiu uma falha ou incoeréncia da Administragao Publica.
Este consistiu no cumprimento dos encargos assumidos pelo Estado brasileiro quando
da celebracdo do tratado, correspondendo a metade do orcamento de execucdo dos
projetos da ACS, vez que a Ucrania seria responsavel pela integralizagdo do restante.

A quantia pode se apresentar desconexa se considerado o histdrico brasileiro
de investimentos no Programa Espacial. Isso porque, se considerado o periodo entre
os anos de 1980 e 2010, ndo é possivel identificar qualquer coeréncia na alocacéo de
recursos ao longo dos anos, uma vez que o montante a ser investido era determinado
pelo grupo politico a ocupar a chefia do Poder Executivo. Tal cendrio evidencia uma
falta de consisténcia suficiente para desmantelar qualquer projeto espacial estratégico
(AMARAL, 2009).

Soma-se aosentraves paraaconcretizacdodo projetoespacial brasileiro-ucraniano
a excessiva burocracia enfrentada pelos executores do programa para acomodar as
instalacées da ACS no interior do Centro de Langcamento de Alcantara. Nao obstante a
binacional ter obtido a cessdo para realizar a instalacdo, a empresa enfrentou diversas
decisdes judiciais e obstaculos ao fornecimento de licengas pelo IBAMA, principalmente
em decorréncia da titularidade quilombola dos terrenos circundantes ao CLA.

Umavezinstaladaaempresa, asatividades da binacional aindaforam prejudicadas
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pelasja conhecidas dificuldades suportadas pelos funciondrios de Alcantara, quais sejam
os obstdculos fisicos ocasionados pelo isolamento geografico do Centro, fazendo com
que o deslocamento de materiais e de colaboradores representasse um custo elevado.
Mesmo sem a concretizacdo de qualquer langcamento, ja se vislumbrava a necessidade
de transporte dos foguetes e equipamentos através dos transportes aéreo e maritimo,
elevando exponencialmente os custos do traslado.

Um ultimo fator, essencial a ser comentado aqui, foram as aliangas internacionais,
mais especificamente o relacionamento do Brasil com os EUA. Sabe-se, conforme ja
ressaltado anteriormente, que os EUA representaram e ainda representam uma das
maiores poténcias espaciais, dominando em torno de 80% dos satélites do planeta
(MONSERRAT FILHO, 2003; SENADO NOTICIAS, 2019).

Em razao disso, o Brasil viu como uma grande oportunidade a possibilidade de
retomar e de fato concretizar o Acordo de Salvaguardas Tecnolégicas com os Estados
Unidos, visando possibilitar o uso comercial do Centro de Langamento de Alcantara para
langamentos de foguetes norte-americanos, bem como de outros paises que utilizam
tecnologias norte-americanas. Ao debaterem o fim do acordo com a Ucrania, tornou-se
claro o intuito do legislativo brasileiro de abrir espaco para um futuro acordo com os EUA
(SENADO NOTICIAS, 2019).

O AST era tido como positivo, dentre outros motivos, pelo fato de que sem ele
praticamente nenhum satélite comercial poderia ser langado de plataformas brasileiras,
em razao da inseguranca gerada por receio do roubo de tecnologia. Com o acordo de
Salvaguardas, no entanto, esse cendrio muda completamente, e o Brasil torna-se atrativo
para o langcamento pelo CLA (SENADO NOTICIAS, 2019; RIBEIRO JUNIOR, 2019).

Além disso, havia também a possibilidade de crescimento e desenvolvimento
econdmico e social do Maranhao, favorecendo inclusive o aprimoramento profissional
da sua populacao. Isso poderia ocorrer em razdo de um incentivo do Estado no sentido
de preparar profissionais para trabalhar no centro de langamento e nas empresas que
|& atuariam, ajudando no crescimento, inclusive, de empresas e startups da regiéo,
movimentando e melhorando, desse modo, a economia e a qualidade de vida local
(NITAHARA, 2019).

Fica clara a influéncia dessa possibilidade de acordo com os EUA na decisdo de
extinguir acordo com a Ucrania. Trata-se de assunto debatido exaustivamente pelos
membros do legislativo ao votarem na MP que extinguiu a ACS, com o objetivo de abrir
espaco para futuros acordos, como o de Salvaguardas Tecnoldgicas com os Estados
Unidos. A derrocada do acordo com a Ucrania, e os diversos anos de investimentos
financeiros perdidos, abriu caminho e necessidade para que o Brasil e os Estados
Unidos assinassem o acordo, com a previsdo de inicio de langcamentos a partir de 2022
(ITAMARATY, 2019).
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6. Conclusao

Este artigo partiu do principio de que a relacdo diplomatica entre o Brasil e a
Ucrania, que culminou na criagdo da binacional Alcantara Cyclone Space era, em pri-
meiro lugar, promissora. A cooperacdo espacial entre os dois Estados materializou a
unido de vontades de dois entes estatais cujos objetivos e aparatos operacionais eram
complementares.

Diante de tais constatacdes, surgiu a necessidade de averiguacao dos reais moti-
vos que levaram ao insucesso da parceria, dentre os quais se destacou a hipétese de que
o fendbmeno decorreu da ingeréncia do Estado brasileiro, seu despreparo para celebragéo
de uma parceria de tal monta e para lidar com as influéncias negativas externas, a ex-
emplo das tentativas do governo americano de descontinuar as tratativas entre Brasil,
Ucrania e Italia.

Foi demonstrado que, considerando apenas a posicdo extremamente favoravel do
CLA, sob controle brasileiro, bem como os equipamentos e tecnologia ucranianos para
a producédo de foguetes, a empresa tinha potencial para atingir os dez langamentos e os
US$ 500 milhdes de faturamento anuais previstos pelos tedricos na época (MONSERRAT
FILHO, 2002:2003).

Todavia, os governantes envolvidos no projeto, no final da década de 1990, néo
eram capazes de prever as adversidades que eles préprios e seus sucessores teriam que
enfrentar. Se, sob a 6tica externa, o Brasil teria que considerar os interesses dos EUA
como poténcia espacial para manter o projeto viavel através da atracao do interesse de
clientes americanos, aos aspectos internos deveria ter sido dada igual atencao, visto que
se apresentariam como tao prejudiciais quanto aqueles.

Dentre os principais empecilhos internos, destacou-se a impossibilidade de desen-
volvimento de uma infraestrutura satisfatéria no interior do CLA devido ao pertencimento
dos territérios circundantes a comunidade quilombola, bem como a inconsisténcia da
politica espacial estratégica decorrente do revezamento de poder.

Reiteramos que o desequilibrio da equagao tecnolégico-comercial alegado pelas
autoridades brasileiras na ocasido da dendncia do Tratado j& era presente desde a sua
celebragdo, uma vez que o aparato juridico dos diplomas firmados para a execucgdo das
atividades da ACS arquitetava uma relagao rigida na qual o Brasil desempenhava sua
classica fungdo de fornecer os meios para que outra nacao realizasse a atividade in-
telectual com recursos brasileiros, em decorréncia da salvaguarda relativa a ndo trans-
feréncia de tecnologias. Restou configurada, portanto, uma relagao de solidariedade que
conduziu ao prejuizo de uma das partes, nos termos do que foi teorizado por Louis Le Fur
em critica aos trabalhos de Duguit.
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Também néo se deve deixar de considerar a pontuacao acerca da repercussao
que a intencéo brasileira de firmar futuros acordos com os EUA teve sobre a decisédo final
relativa ao rompimento do projeto de cooperagcdo com a Ucrania. Para além da andlise
sobre ter o governo brasileiro alcangcado seus objetivos, € inegdvel que a mera expectati-
va de celebracéo foi elemento decisivo para o distrato.

Assim sendo, se o progresso do Programa Espacial Brasileiro dependia do éxito
das atividades da ACS, conforme previam seus gestores (AMARAL, 2009), as conclusdes
atinentes aos resultados da parceria firmada com a Ucrania ndo sdo nem um pouco an-
imadoras. Apds gastos cerca de meio bilhdo de reais e sem resultados concretos, a situ-
acdo espacial brasileira volta a se assemelhar ao que se observava no final da década
de 1990.

Desta forma, mostram-se fundamentais as discussdes politicas, cientificas e
académicas sobre do tema, considerando que é necessario refletir sobre as decisdes e
medidas adotadas pelas autoridades responsdveis com o fito de ndo repetir os desacer-
tos histéricos, conforme pretendeu provocar este artigo.
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RESUMO

O presente artigo trata da atuagdo ativista do poder judiciario diante da inércia do ente executivo
em efetivar as politicas publicas de salide em tempos de pandemia de Coronavirus. Objetivo:
Analisar o impacto da primeira onda da pandemia de COVID-19 no poder judicidrio e neste
contexto o fendmeno do ativismo judicial na busca da efetivacdo de garantias constitucionais.
Metodologia: Trata-se de uma revisdo bibliogréfica, de carater qualitativo, de literaturas,
doutrinas, legislagdes e jurisprudéncias afins, disponiveis nos bancos de dados da BDTD
(Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Disserta¢oes); Plataforma Sucupira; CONPEDI; LexML
Brasil; GlobalLex; Banco de Teses da CAPES; e, consubstanciada com pesquisa quantitativa de
dados de nos Tribunais de Justica dos 24 estados brasileiros e do Distrito Federal, sendo os
indicadores: direito a saude, UTI, respiradores, oxigénio x COVID-19. Resultados: De margo a
dezembro de 2020 constatou-se o registro de 32.827 acdérdaos 6.252 decisGes monocraticas,
totalizando 39.079 julgados relacionados a COVID-19; os pedidos verificados foram 20.640
pedidos de concessdo de prisdo domiciliar para pacientes do grupo de risco; 468 pedidos de
leitos em UTI; 521 pedidos de respiradores e 241 pedidos de oxigénio em todo Brasil. Conclusao:
Frente a inércia do poder executivo, o poder judiciario, provocado pelos clamores populares vem
atuando de forma ativista e proativa na concretizacdo de direitos fundamentais, criando um
movimento de cidadania judicial, postura esta, amparada por sua fungéo precipua de zelar pelo
efetivo cumprimento dos enunciados constitucionais.

Palavras-chave: COVID-19, Ativismo Judicial, judicializacdo da saude, garantias
constitucionais.
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RESUMEN

Este articulo trata sobre el desempefio activista del Poder Judicial ante la inercia del
ente ejecutivo en la implementacion de politicas de salud publica en tiempos de la
pandemia del Coronavirus. Objetivo: Analizar el impacto de la pandemia COVID-19 en el
poder judicial y, en este contexto, el fenémeno del activismo judicial en la busqueda de
garantias constitucionales efectivas. Metodologia: Se trata de una revisién bibliogréafica,
de cardcter cualitativo, de literatura, doctrinas, leyes y jurisprudencia similar, disponible
en las bases de datos del BDTD (Biblioteca Digital Brasilefia de Tesis y Disertaciones);
Plataforma Sucupira; CONPEDI; LexML Brasil; GlobalLex; Banco de Tesis CAPES,
apoyado por la investigacién cuantitativa de datos de los Tribunales de Justicia de los
estados brasilefios y del Distrito Federal, con los siguientes indicadores: derecho a la
salud, UCI, respiradores, oxigeno x COVID-19. Resultados: De marzo a diciembre de
2020, se registraron 32,827 sentencias y 6,252 decisiones monocréticas, totalizando
39,079 sentencias relacionadas con COVID-19; las solicitudes verificadas fueron: 20.640
solicitudes de arresto domiciliario para presos en el grupo de riesgo; 468 solicitudes
de camas de UCI; 521 pedidos de respiradores y 241 pedidos de oxigeno en todo Brasil.
Conclusion: Frente a la inercia del Poder Ejecutivo, el Poder Judicial, provocado por
reclamos populares, ha venido actuando de manera activista y proactiva en la realizacion
de los derechos fundamentales, generando un movimiento de ciudadania judicial, una
postura sustentada por sus principales funcién de asegurar la aplicacion efectiva de las
declaraciones constitucionales.

Palabras clave: COVID-19, Activismo Judicial, judicializaciéon de la salud, garantias
constitucionales

1.  Introducao

Nos termos do art. 196 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas, sociais
e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos, bem como,
possibilite 0 acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promogao, prote¢ao
e recuperagao”.

Diante desta previsdo constitucional e das limitagdes do Estado em prover o acesso
a saude de forma digna e igualitaria a todo cidad&o, observa-se que a efetivagdo desse
direito previsto constitucionalmente vem sendo objeto de intensa judicializagdo em todo o
Brasil.

No cenério fatico que embasa a presente discussdo destaca-se de um lado, a inércia
dos poderes executivo e legislativo em realizar politicas publicas de saide mais eficazes,
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e, de outro, o protagonismo ativista do poder judiciario, quando provocado pela sociedade
a atuar pré-ativamente diante da falta de iniciativa dos outros poderes, a fim de cobrar a
efetividade dos enunciados constitucionais.

Pretendendo analisar a referida problematica no contexto pandémico da primeira
onda da Sindrome Respiratéria aguda Grave — COVID-19, o presente estudo realizou
pesquisa quantitativa nos Tribunais de Justica dos 24 Estados brasileiros e no Distrito
Federal, a fim de identificar o niimero de processos tratando da matéria de satde referentes
ao Novo Coronavirus que chegou ao Brasil no inicio do ano de 2020, tornando-se a partir de
entdo, caso de satide publica de dimensdao mundial, conforme anunciado pela Organizagéo
Mundial da Saude (OMS)' em 30 de janeiro de 2020.

Antes da pandemia, o sistema Unico de Satde (SUS) ja se encontrava sucateado,
com oferta de servicos basicos e paliativos para maior parte da populagéo, enquanto, casos
mais graves, com necessidades de tratamentos complexos ndo recebiam atendimento;
operando assim, abaixo da linha do vidvel.

No contexto da primeira onda da pandemia de COVID-19, a atencdo a saude publica,
tornou-se ainda mais precdaria com a intensificagdo de demandas por vagas em leitos da
Unidade de Terapia Intensiva (UTIs), respiradores, oxigénio e pessoal especializado para
atuar na linha de frente, tais como, médicos, intensivistas, enfermeiros e fisioterapeutas,
entre outros.

No judicidrio brasileiro, cendrio pré-pandemia, ja& se observava a procura da
populacdo pela prestagéo jurisdicional no afd de obter do Poder Publico o fornecimento
de medicamentos, tratamentos de alto custo e especialidades médicas; porém, como
advento da pandemia, a partir de margo de 2020 intensificaram-se os pedidos de tutela
de urgéncia por estes servigos.

Neste contexto, o dever do Estado de promover o acesso da sociedade ao SUS,
de forma igualitdria e universal, restou ainda mais prejudicado em funcao de questdes
orgcamentdrias, de falta de planejamento, de disputas politicas e da corrupcdo que
inoportunamente tira proveito da situagdo caética da saude publica brasileira nesses
tempos de crise.

A par das reivindicacGes da populagéo brasileira, o poder judiciario vem atuando
de forma pré-ativa no intuito de fazer valer a efetividade da prestacéo jurisdicional na

1 Disponivelem:<https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_
content&view=article&id=6100:oms-declara-emergencia-de-saude-publica-de-importancia-internacional-
em-relacao-a-novo-Coronavirus&ltemid=812> Acesso em: 01.02.2021
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garantia de direitos constitucionalmente tutelados; bem como, para fazer jus ao principio
da dignidade da pessoa humana, tornando-se porta-voz dos anseios sociais frente a
inércia, desorganizagdo e déficits de planejamento do poder executivo.

Diante desse panorama, os poderes executivo e legislativo reclamam em seu favor
que a interferéncia do poder judicidrio em assuntos que extrapolam o ambito da sua
competéncia afronta o principio constitucional da separacédo dos poderes e a autonomia
de outros entes igualmente instituidos pelo Poder Constituinte.

Alegam ainda que a judicializacdo da saude compromete a independéncia da
gestdo administrativa a luz do principio da universalidade da prestacdo do servico de
saude publica; bem como, o seu planejamento orgcamentdrio, o qual j& exige do governo
medidas emergenciais de investimentos para que amplie a capacidade de atendimento;
sobretudo, frente a alta demanda por vagas de leitos em UTIs e criacdo emergencial de
hospitais de campanha em diversos estados brasileiros, para atender as vitimas do Novo
Coronavirus.

Sobre a competéncia para implementar e executar politicas publicas de saude, a
doutrina diz que os direitos sociais sdo os fundamentos do Estado Democratico de Direito,
assegurados pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil; e, sdo efetivados
por meio das politicas publicas, que por sua esséncia, sdo manifestagdes dos poderes
publicos, através do Poder Executivo e Poder Legislativo, em regra.

Nesse sentido, segundo a teoria da Reserva do Possivel6 a promocao e execucao
de acdes e servicos voltados a atencdo da saide competem, exclusivamente, ao poder
executivo, que por meio da administracdo publica, deve utilizar os seus recursos materiais
e humanos mediante previsao de recursos, planejamento orcamentario e politica sanitaria
do Estado brasileiro, respeitando as suas limitagdes.

Por outro lado, contrério a esse entendimento, na esfera juridica, Barroso (2013),
IngoSarlet, Marinoni & Mitidiero (2016) amparados pela fungdo precipua da Corte
Constitucional e pelo principio constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, como
balizador do Estado Democratico de Direitos, defendem que o judicidrio ndo pode omitir-
se de apreciar, de acordo com a previsao legal o direito a saude, quando provocado a
fazé-lo, dando justo provimento de acordo com as leis e normas vigentes do ordenamento
juridico brasileiro, de forma a cobrar da administragao publica que cumpra o seu papel.

Revista Direito.UnB |Janeiro - Abril, 2021, V. 05, N.2 | ISSN 2357-8009| p. 93-121

96



Nesse sentido, posicionou-se o Supremo Tribunal Federal (STF) por meio da ADPF
n.45 MC/DF?, pelo voto do ministro Celso de Mello, em ndo reconhecer o principio da
“reservado possivel” como justificativa para inviabilizar a prestacdo do Estado em favor
dos cidadaos, de condicGes materiais minimas de existéncia.

Diante desta tensdo entre o poder judicidario e o poder executivo, ambos
defendendo as possibilidades e limites de suas competéncias, entende-se urgente e
necessario fomentar em ambito académico a discussdo a respeito do ativismo judicial
na judicializacdo da saude, de forma clara e objetiva, sem ignorar os custos dos direitos
e a escassez de recursos; mas também, levando em conta a funcéo precipua do Supremo
Tribunal Federal como guardido da supremacia da Carta Maior do ordenamento juridico
brasileiro.

Ante o exposto, o presente estudo tem como objetivo principal analisar o impacto
da primeira onda da pandemia de COVID-19 no poder judicidrio, e nesse contexto, o
fendmeno do ativismo judicial e da judicializacdo da salde na busca da concretizacéo
de direitos e garantias sociais, inerentes ao Estado Democratico de Direito.

Com os objetivos especificos, pretende-se identificar os temas mais relevantes
relacionados a pandemia de COVID-19 que chegaram ao judiciario brasileiro no periodo
de margo a dezembro de 2020; analisar a aplicacédo do direito constitucional na efetivagéo
do direito social a satide, numa perspectiva de adequacédo da legislagédo as necessidades
da sociedade; e, contribuir para a discussdo académica do tema.

Para tanto, a fim de alcancar os objetivos propostos, o estudo serd dividido em trés
capitulos a seguir descritos: 1) Ativismo Judicial: Limites e Possibilidades; 2) Pesquisa
Quantitativa nos Tribunais de Justica estaduais e no Distrito Federal sobre direito a
salde e COVID-19; 3) Judicializagdo da saude.

Para fins metodoldgicos, o estudo dispde de uma revisdo bibliografica, que inclui
leis, doutrinas e jurisprudéncias dos tribunais brasileiros, voltadas ao tema proposto;

2 “[...] E que a realizagdo dos direitos econémicos, sociais e culturais — além de caracterizar-se
pela gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentéarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, aincapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se poderd razoavelmente
exigir, considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da
Carta Politica. Ndo se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese — mediante indevida
manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo artificial que revele
o ilegitimo, arbitrario e censurdvel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento
e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢cdes materiais minimas de existéncia.
Cumpre advertir, desse modo, que a cldusula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente usando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo ou,até mesmo, aniquilagéo de direitos constitucionais impregna

dos de um sentido de essencial fundamentalidade. [...]” (BRASIL, STF, ADPF n. 45, Rel. Min. Celso de Mello,
julg.29.04.04)  Disponivel  em:<http:/[redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=
12726197>Acess0:01.02.2021
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e, com o intuito de balizar as discussdes e consideracdes tecidas no presente estudo,
realizou-se pesquisa quantitativa nos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito
Federal, tomando como referéncia o Relatério Justica em NUmeros no periodo de margo
a dezembro de 2020, para fins de comparagao quantitativa, dos indicadores: direito a
saude, UTI, respiradores e oxigénio x COVID-19.

Nesse sentido, espera-se com a presente pesquisa contribuir paraoenriquecimento
pessoal, além de fomentar a reflexdo académica e social a respeito do estudo proposto,
sem, contudo, esgota-lo, visto se tratar de tema complexo, abrangente e que envolve
um grande leque de atores e cendrios dentro da estrutura politica, juridica, legislativa e
administrativa brasileiras.

2, Ativismo judicial na judicializacao da saude: limites e
possibilidades.

Inicialmente o estudo analisa as alegac¢6es da administragdo pubica em relagédo
a atuacgdo do poder judicidrio, que por meio de um protagonismo ativista judicial voltado
a solucdo das demandas que versam sobre questdes de salde, impde a satisfacdo de
tutelas de urgéncias pelo Estado, intervindo assim, na administragdo publica e politicas
do SUS, dirigindo a alocagdo dos seus recursos e desrespeitando a autonomia conferida
constitucionalmente a este ente publico.

Considerando o exposto, observa-se segundo as normas constitucionais e a
doutrina cldssica positivista defendida por Pontes de Miranda (1946), que a salde
consta no rol dos direitos sociais de segunda geragéo, previstos constitucionalmente e
que devem ser efetivados pelo poder executivo.

A partir do advento da Constituicdo Federal de 1988, com o fortalecimento da
jurisdicdo constitucional, temas que deveriam ser tradicionalmente tratados pela esfera
legislativa e politica, passaram a ser cobrados pela sociedade na esfera judiciaria, afimde
dar plena efetividade aos seus direitos sociais, frente a inércia dos érgdos competentes,
sobretudo, no que se refere a garantia constitucional do direito a saude.

Nesse sentido, no intuito de dar legitimidade a préxis ativista dos Tribunais, como
observa Ingo Sarlet e Figueiredo (2014), o judicidrio criou técnicas interpretativas que lhe
permitem uma compreensdo mais ampla em assuntos que ndo sdo ordinariamente de
sua algada; para isso criou, equipes de apoio especializado, compostas por profissionais
da drea da saude a fim de respaldar o convencimento dos magistrados na analise dos
casos concretos.

A respeito do ativismo judicial, critica Veloso (2014) que o protagonismo do
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judiciario vem conferindo aplicabilidade direta e imediata a normas constitucionais
de eficacia limitada, ou seja, que necessitam de regulamentacdo e atuagdo do ente
executivo para produzirem todos os seus efeitos. No entanto, ignorando esta premissa,
juizes e tribunais, vém concedendo tutelas de urgéncia, obrigando a Administracao
Publica dar o provimento imediato, ainda que ndo haja previsdo orgamentaria para tal;
portanto, entende-se que a interferéncia do poder judicidrio na gestao orgamentaria da
administracdo publica da saude e do poder executivo € indevida por extrapolar os limites
de sua funcgdo e afrontar o principio da separagéo dos poderes da reptblica.

A despeito do alegado, o STJ entende que:

Seria uma distorgdo pensar que o principio da separagdo dos poderes, originalmente
concebido com o escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado
justamente como 6bice a realizacéo dos direitos sociais, igualmente fundamentais.
Com efeito, a correta interpretagcédo do referido principio, em matéria de politicas
publicas, deve ser a de utiliza-lo apenas para limitar a atuac&o do judicidrio quando
a administragdo publica atua dentro dos limites concedidos pela lei. Em casos
excepcionais, quando a administracéo extrapola os limites da competéncia que lhe
fora atribuida e age sem razéo, ou fugindo da finalidade a qual estava vinculada,
autorizado se encontra o Poder Judicidrio a corrigir tal distor¢c&o restaurando a ordem
juridica violada (grifou-se) (STJ, RESP n° 1041197- MS, Ministro Humberto Martins -
Segunda Turma).”

Neste cendrio juridico-politico-administrativo, observa-se que o ponto conflitante
concentra-se na alegagéo de que o Poder Judicidrio encontra o seu limite de atuagéo, no
fato de que as politicas publicas, no a&mbito dos direitos sociais, devem ser promovidas
por meio de leis, projetos, agdes e diretrizes desenvolvidas e concretizadas, via de regra,
pelos Poderes Legislativo e Executivo visando a efetivagéo dos direitos fundamentais do
cidaddo, em observancia obrigatdria ao Estado Social Democratico.

O Poder Judiciario por sua vez refuta tal argumento com a interpretacdo de que:

Embora as politicas publicas sociais devam ser desenvolvidas e concretizadas via
poderes Executivo e legislativo; se esses Poderes supramencionados ndo cumprem
seu papel de gestor dos interesses da sociedade, o Poder Judiciério, com fundamento
na prépria Constituicdo vigente, encontra respaldo para atuar na efetivacdo dos
direitos sociais. (STF, ADPF n°45 MC/DF).

Nesse conflito de competéncias entende-se que prevalece o entendimento que
melhor atende a efetividade de fato dos enunciados constitucionais em relagdo aos
direitos fundamentais e sociais da populagéo brasileira.
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a. ATIVISMO JUDICIAL: ORIGEM E CONCEITO

Embora, parte da doutrina, compartilhe do entendimento de Leal (2010, p.24) que
a terminologia “Ativismo Judicial” é usada desde o final do século XIX por Frans Klein,
(1901) e depois em 1916 quando na Bélgica questionava-se o protagonismo dos juizes
frente a temas de grande relevancia social, o entendimento que prevalece é que a sua
legitimacdo e consolidagdo, enquanto instituto juridico é conferida ao protagonismo
da Suprema Corte americana quando da decisdo de segregacdo racial, tendo esta por
primeiro se fortalecido e consolidado a separacédo dos poderes e o federalismo.

J& nos ensinamentos de Luiz Flavio Gomes (2009, p. 2), falou-se pela primeira
vez em Ativismo Judicial em janeiro de 1947, através de uma reportagem do historiador
norte-americano Arthur Schlesinger.

Embora existam inimeras conceituagdes atribuidas ao ativismo judicial, optou-
se pela definigdo trazida por Barroso (2008, p.92) que diz: “consiste em uma postura
adotada pelo Magistrado com relagdo a interpretacao das leis e da Constituicao, o que
possibilita que este amplie o alcance das normas decorrentes, sobretudo, de possivel
retraimento do papel dos Poderes Legislativo e executivo.”

Neste sentido Aragdo (2013, p. 60) pressupde que o ativismo judicial se justifica na
ampliagdo da ingeréncia do judiciario nos outros poderes a fim de concretizar os valores
e objetivos da republica constitucionalmente previstos.

Ja para outros doutrinadores, tais como Gomes (2009, p. 21), o termo em questéo
significa a “extrapolacdo dos poderes do judiciario”, o qual age para além do que |he fora
outorgado pela Carta Maior do ordenamento juridico vigente no pais.

A par destes conceitos e entendimentos divergentes sobre o tema pode-se
entender o ativismo judicial nas seguintes perspectivas:

Entende-se ativismo judicial como procedimento que faculta os magistrados
legislarem; contestarem atos constitucionais oriundos de outros poderes; questionar
a validade de decisdes que divergem dos canones constitucionais brasileiros,sem,
contudo, perder de vista que o ativismo judicial sempre é invocado para preservar
direitos (VALLE, 2009, p. 21).

Para tanto, o ativismo judicial pode ser classificado de duas formas, o revelador,
e o inovador; o primeiro invocado em face de lacunas constitucionais e o segundo que
cria regras de interpretacgdo a fim de dar amplitude ao alcance da norma constitucional.
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b.  JUDICIALIZACAO: ORIGEM E CONCEITO

Segundo Negri (2002, p. 13) a judicializacdo é assunto presente na sociedade
desde o inicio dos séculos XVII e XVIIl, como fruto das Revolu¢des Francesa e Americana
as quais consolidaram o Estado de Direito e solidificam os direitos e deveres politicos,
através de um movimento que se denominou a época de “Racionalizagdo da Politica”,
por meio do qual buscava-se a positivagdo da vontade politica do povo; sendo este, um
marco embriondrio da judicializagdo, sobretudo da politica.

Explica Melo (2015, p.56) que foi neste cendrio que se deu a organizagéo legislativa
da politica, posto que, a Assembleia Nacional Constituinte institucionalizou o poder
politico garantindo ao povo a soberania popular e o poder representativo.

Considerando o exposto, infere-se conforme os ensinamentos de Barroso (2015,
p.23) que as leis sdo produto da politica e representam um meio de conter os resultados
diversos da vontade constituinte que a gerou, portanto, cabe como fungdo precipua
do poder judiciario o fazer cumprir a lei promulgada de acordo com os parametros
constitucionais.

Quanto ao conceito de judicializagdo, Maciel e Koerner (2012), indicam que este
vocdbulo expressa uma conotagdo politico-social para fazer referéncia ao dever legal de
exame juridico de certo tema ou a preferéncia de uso de via judicial para a solugéo de
um litigio.

c. RAZOES PARA A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Significativa contribuicdo sobre o fendmeno da judicializagdo no Brasil apds a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 foi dada pelos autores Marcos Faro de
Castro (1997), Werneck Vianna (2007) e Ariosto Teixeira (1997), estes estudos sdo
unissonos no sentido de identificar algumas razdes para a judicializacdo, dentre as quais
se podem citar: “a separacdo dos poderes; a ineficdcia das instituicdes que detém o
poder; o sistema democratico; o exercicio dos direitos politicos; a utilizacdo dos tribunais
pela para sanar divergéncias entre oposi¢des politicas e a ingeréncia de grupos com
interesses privados” (ARAGAOQ, 2013, p.67).

Além de tais razdes politicas apresentadas pelos autores supracitados, podem-se
identificar de acordo com Barroso (2008) alguns motivos juridicos para a judicializacao
da saude, tais como, a garantia dos direitos humanos; o controle constitucional do
ordenamento juridico patrio; a positivagdo constitucional das garantias e direitos
individuais e sociais e o principio da inafastabilidade da jurisdigcdo, sendo estes, os
elementos que motivam a expansdo das competéncias jurisdicionais do judicidrio
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brasileiro.
d. DIFERENCA ENTRE ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZAQAO

Antes de finalizar este breve estudo conceitual, faz-se necessario esclarecer a
diferenca entre Ativismo Judicial e Judicializacao.

Muito embora os temas ativismo judicial e judicializacdo versem sobre a atuagéo
do poder judiciério, que extrapola de alguma forma o limite de sua competéncia, ndo sédo
expressoes sindnimas.

De acordo com Aragdo (2013, p. 69) o “Ativismo Judicial” ¢ um fenémeno
encontrado em diversas sociedades contemporaneas e implica em opcdes por parte de
juizes quando da interpretacdo das regras constitucionais, enquanto que a judicializacao
é decorrente da adocao de determinado parametro constitucional utilizado frente ao fato
concreto levado a presenca do judiciario independente da vontade politica isolada.

3. Pesquisa quantitativa sobre judicializacao da saude na
pandemia - marco a dezembro de 2020.

Trata-se de uma pesquisa quantitativa tendo como objeto decisdes monocraticas
e acérdaos proferidos pelos Tribunais de Justica dos estados brasileiros e do Distrito
Federal e Territérios— TIDFT, no periodo compreendido entre 0 més de marco a dezembro
de 2020, tendo como objetivo quantificar o fendmeno da judicializagdo da saude, no
periodo da 12 onda da pandemia de COVID-19 no Brasil. Para tanto, elegeu-se como
amostragem dos julgados, acérdaos e decisbes monocraticas proferidas no ambito dos
Tribunais brasileiros referentes as questdes voltadas a satide publica.

Para realizar as buscas por decisdes e acérddos referentes a saude publica nos
Tribunais de Justica estaduais e do Distrito Federal, utilizou-se a plataforma virtual dos
respectivos tribunais, onde foram colhidas as informacdes utilizadas como parametro
para tragar um panorama geral da judicializacdo da saude no Brasil, naquele periodo.

Ato continuo procedeu-se a andlise estatistica dos dados coletados, a fim de obter
um resultado quantitativo, de demandas voltadas a essa tematica.

O resultado da pesquisa segue tabulado em graficos e tabelas do programa
Microsoft Excel de forma didatica e metodoldgica para facilitar a compreenséao, discussao
e conclusdo do estudo proposto; para tanto, estabeleceu-se comparacdes entre os dados
numéricos obtidos a por estados e DF, a partir dos indicadores: acérdaos e decistes
monocraticas publicados no periodo do estudo, conforme graficos a seguir:
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Grafico 1 - Direito a Saude COVID-19: Acordaos e decisdes dos Tribunais de
Justica-Brasil, de marco a dezembro de 2020

Acordaos e decisoes referentes a COVID-19 no
judiciario brasileiro — Marco a Dezembro de 2020
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Fonte: Grafico elaborado pela autora da pesquisa com base nos Dados do portal da Justica em
namero

Pesquisa realizada nos Tribunais de Justica das 24 capitais brasileiras e do DF,
no periodo compreendido entre margo a dezembro de 2020, constatou-se o registro de
32.827 (trinta e dois mil oitocentos e vinte e sete) acérdaos e 6.252 (seis mil duzentos
e cinglenta e duas) decisGes monocraticas, totalizando 39.079 (trinta e nove mil e
setenta e nove) acérdaos e decisdes monocréaticas referentes a COVID-19 no periodo
compreendido no estudo.

Nesse periodo, os estados apresentaram os seguintes numeros: Alagoas 735
acordaos e 1 decisdo monocratica; Amapa 5 acérddos e 20 decisGes; Amazonas 298
acordaos e 32 decisdes; Bahia 2 acérdaos; Ceara 1866 acordaos e 186 decisdes; Distrito
Federal 306 acérdaos e 1383 decisdes; Espirito Santo 97 acérdaos e 36 decisdes; Goias
128 acordaos; Maranhdo 32 acdrdaos e 25 decistes; Mato Grosso 58 acdrdados e 1154
decisdes; Mato Grosso do Sul 1730 acdrdaos e 904 decisdes; Minas Gerais 183 acérdaos
e 81 decisdes; Pard 205 acdérdados e 3 decisdes; Parand 85 acdrdaos e 549 decisdes;
Pernambuco 81 acdrdaos e 4 decisdes; Piaui 4 acordaos, Rio Grande do Sul 7 acérdaos;
Rio Grande do Norte; 117 Acérdaos e 2400 decisbes; Roraima 41 acérddos; Ronddnia 239
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acordados e 246 decisoes; Santa Catarina 13 acérdaos; Sdo Paulo com 26.201 acérdaos
e 1.530 decisdes monocraticas; Sergipe com 1 acérdao, Tocantins 288 acdérdaos e 54
decisdes.

Destacaram- com maior e menor incidéncia respectivamente, o Estado de S&o
Paulo com 26.201 acérddos e 1.530 decisGes monocraticas tratando do tema proposto e
Sergipe com registro de apenas 1 acérdao no periodo do estudo. A alta incidéncia em Séo
Paulo, justifica-se pelo fato de ser o estado mais populoso do Brasil.

Considerando os dados obtidos na presente pesquisa, observa-se ogrande impacto
da primeira onda da Pandemia de COVID-19 no poder judicidrio, o qual de acordo com o
principio da Inafastabilidade da Jurisdi¢do, consagrado no artigo 5°, inciso XXXV da CF
de 1988, ndo se pode negar 0 acesso a justica aqueles que a invocarem:

Art. 5° Todos sdoiguais perante a lei, semdistingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:
XXXV - aleindo excluird da apreciacédo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito.

Esta garantia também encontra respaldo no artigo 8° do Pacto de Sdo José da
Costa Rica, firmado na primeira Convencéo Interamericana sobre Direitos Humanos, do
qual o Brasil é signatario:

Art. 8°. Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as garantias e dentro de um prazo
razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracéo de qualquer acusagdo penal contra ela, ou para
que se determinem seus direitos ou obrigagGesde natureza civil, trabalhista, fiscal

ou de qualquer natureza.

Diante do exposto, entende-se que além de uma garantia constitucionalmente
prevista no ordenamento juridico brasileiro, o acesso a justica € uma garantia com
previsdo nas determinacdes legais internacionais de direitos humanos, tendo, portanto,
carater prioritario como direito.

Concernente aodireito de acesso a justica, Marinoni (2009) ensina que, em tempos
remotos o Estado ndo intervia nos conflitos particulares, exercendo cada um a autotutela
de seu direito na composicao e resolugdo das lides; com o evoluir dos institutos juridicos
e a consagracao da teoria da reparticao dos Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario),
expresso a partir do século XVII na obra de Montesquieu o “Espirito das Leis”, o Estado
passou a ter a prerrogativa de dizer o Direito e aplica-lo; a partir de entdo, perpetuou-
se 0 seu monopdlio sobre a jurisdicdo na determinacéo de fazer cumprir os enunciados
legais fundamentados na Carta Maior.

A esse respeito preleciona o Ministro Luiz Fux:
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O Estado, como garantidor da paz social, avocou para si a solugdo monopolizada dos
conflitos intersubjetivos pela transgressé@o a ordem juridica, limitando o ambito da
autotutela. Em consequéncia, dotou um de seus Poderes, o Judiciario, da atribuicdo
de solucionar os referidos conflitos mediante a aplicagdo do direito objetivo,

abstratamente concebido, ao caso concreto (FUX, 2009, p.41).

Neste sentido, entende-se que a Constituicdo Federal de 1988, confere o direito
de acdo a qualquer pessoa, sendo ela fisica ou juridica, com o intuito de requerer a
prestacdo jurisdicional em face de lesdo ou ameaga de lesédo; cabendo do Poder Judiciario
zelar pela garantia dos enunciados previstos constitucional, conferindo assim, o direito
fundamental de acesso a justica quando invocado.

3.2 Dos temas afins relacionados ao direito a saude e covid-19

Dos 39.079 (trinta e nove mil e setenta e nove) julgados referentes ao Direito a
Saude e COVID-19, no periodo de marco a dezembro de 2020, foram prevalentes os
seguintes assuntos com pertinéncia tematica: prisdo domiciliar, Unidade de Terapia
Intensiva (UTI), respiradores e oxigénio.

GRAFICO 2- Direito a satide e COVID-19: temas afins prevalentes

Direito a Saude - COVID-19- Temas Prevalentes
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Dentre os principaisassuntosrelacionadosaodireito a saude no periododa primeira
onda da pandemia de Novo Coronavirus destacaram-se prevalentemente quatros temas
correlatos: saude dos presos com 20.640 pedidos de concessdo de prisdo domiciliar,
para os presos/pacientes considerados do grupo de risco; 468 pedidos de leitos em UTI;
521 pedidos de respiradores e de 241 pedidos de oxigénio em todo Brasil.

3.2.1 Sobre a Prisdo Domiciliar

Como se pode observar destacou-se o pedido de prisdo domiciliar de presos/
pacientes de todo pais com fundamento no artigo 1°, Ill, da CRFB, da Recomendacao
n° 62/2020 do CNJ, do artigo318, inciso Il, do CPP e do artigo 117, inciso Il, da LEP e na
premissa de prisdo domiciliar humanitaria.

Constata-se que a pandemia do Novo Coronavirus impactou o poder judicidrio
com um aumento significativo no nimero de pedido de concessao de prisdo domiciliar
considerando que muitos presos/pacientes sdo do grupo de risco para o COVID-19;
sobretudo, no Estado de S&o Paulo, por sua numerosa populagdo carceraria, haja vista,
as condicdes de superlotacdo dos presidios, por si s6, ja colocariam tais pessoas em
situacdo de vulnerabilidade diante do quadro pandémico.

Observou-se de acordo com os dados da pesquisa que muitos pedidos foram
negados por ndo preencherem os requisitos do artigo 318, inciso Il, do Cédigo de Processo
Penal, e do artigo 117, inciso Il, da Lei de Execucdo Penal e pela falta de documentagao
comprobatdria das condigdes de saude dos pacientes, portanto, a concessao da prisdo
domiciliar, a principio, foi concedida apenas para os que testavam positivo para o
Coronavirus.

Nesse sentido, a Recomendacgdo 62/2020 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), recomendou aos Tribunais e magistrados a adogcdo de medidas preventivas a
propagacéo da infeccdo pelo Novo Coronavirus no ambito dos sistemas de justica penal
e socioeducativo.

A par das condigOes sanitérias do sistema carcerario brasileiro, de fato, se aceita
como prudente a Recomendacdo do CNJ no sentido de evitar uma contaminagdo em
massa entre os presos/pacientes, o que levaria a consequéncias desastrosas e ao
agravamento da atencdo a saude publica durante a primeira onda da pandemia de
Coronavirus.

Sobre o0 assunto, o TIDFT se manifestou no seguinte sentido:
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HABEAS CORPUS — PANDEMIA PELO NOVO CORONAVIRUS - NAO CONCESSAO
DE PRISAO DOMICILIAR — CRITERIOS RAZOAVEIS —AUSENCIA DE DETERMINACAO
DE SOLTURA INDISCRIMINADA —PONDERACAO ENTRE VALORES - RESPALDO EM
PARECER TECNICO.

N&o h4 ilegalidade na decisdo pela qual o juiz da execugéo indefere o pedido de
concessdo de prisdo domiciliar, em razdo da pandemia pelo Covid-19, se baseada
em critérios técnicos e mediante demonstragdo de que o sistema carcerério tem
se valido de medidas de prevencdo e de tratamento daqueles que tenham sido
contaminados.

A Recomendagdo n° 62/2020, nos artigos 4° e 5° confere aos juizes a decisédo
sobre a possibilidade de revisar a necessidade de prisao, considerando outras medidas
passiveis de aplicacdo; portanto, embora recomende a adocdo de medidas de prevencao
especificas para o grupo de risco, ndo sugere a soltura indiscriminada de presos. Nesse
sentido, cabe ao magistrado ponderar os riscos que a soltura de presos pode causar a
sociedade.

3.2.2 Sobre os pedidos de UTI, respiradores e oxigénio

Em grande parte das decisGes o Estado recorreu alegando que ndo pode
privilegiar um paciente sem comprometer a universalidade da prestagdo do servigo a
toda a sociedade, €, que, portanto, o judicidrio deve ter como parametro para as suas
decisOes a teoria da reserva do possivel respeitando a autonomia do poder executivo,
suas possibilidades de recursos e o planejamento orgcamentdrio da administracdo publica.

Assevera ainda o Estado em sua defesa que, uma vez concedida prioridade a um
paciente, abre precedentes para que toda a sociedade passe a exigir o mesmo direito, o
que se tornaria uma expectativa desleal e de impossivel viabilizagdo pelo ente executivo.

Por outro lado, justifica o judicidario que suas decisdes se pautam pelo carater
prioritario da saude como direito social constitucionalmente tutelado; e, que a
administragdo publica da saude tem previsdo de recurso do Governo Federal destinado
ao atendimento de demandas voltadas a questdes excepcionais, tais como, fornecimento
de medicamentos e tratamento de alto custo e outros afins.

Considerando o exposto, Wanmacher (2009) explica que a indicacdo de
tratamentos deve ser precedida de andlises de eficacia, de seguranga, de custo,
orcamento e qualidade, e ndo somente, com base na necessidade do usuério. Para tanto,
tal andlise devera ser feita por profissionais da saude qualificados para emitir pareceres
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condizentes com necessidade do paciente e capacidade da gestdo da saude publica
brasileira em supri-la nestes tempos de pandemia, sem comprometer a oferta a outro
cidaddo igualmente necessitado do mesmo atendimento.

Neste mesmo sentido também analisam Nascimento Junior et al., (2015); Brasil,
(2017) e Osorio-de-Castro et al., (2017) com base na permanente revisao da Relacdo
Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME), a qual consiste em um parametro de
cardter norteador na selegdo e na programacdo de medicamentos; que assim como as
prescricdes médicas, as decisdes judiciais devem estar alinhadas com a capacidade do
Estadoematendé-las, respeitandoos principios basilaresdo SUS que sdoauniversalidade,
a integralidade e a equidade, bem como a autonomia do ente publico.

Em relagdo a concessdo de tutelas de urgéncia através das quais o Poder
Judiciario determina a disponibilizacdo compulséria e imediata de tratamentos, leitos
de UTI, respiradores e de oxigénio pelo Estado, Carvalho (2010) adverte que ao impor a
obrigacdo exclusiva ao Estado de suprir as necessidades da populagéo, sem, contudo,
respeitar o limite da reserva do possivel, contribui-se para o fracasso do Estado Social,
uma vez que, assim deferido, a sociedade tende a uma busca gradativamente maior
da materializagdo dos direitos sociais constitucionalmente previstos, o que, levaria a
completa ineficiéncia das politicas publicas de atencdo a salude e comprometeriam o
estado de bem estar social para todos.

Noutra perspectiva, Osorio-de-Castro et al., (2017) reconhece que a judicializacédo
da salde se tornou importante ferramenta de consolidagédo do direito a salde e tem
contribuido para o aperfeicoamento do SUS como politica publica.

Das Jurisprudéncias em Temas de repercussdo geral reconhecida, publicadas
sobre o assunto destacam-se:

Tema6/STF — repercussdo geral reconhecida

“Dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a portador de doenga grave
que ndo possui condi¢des financeiras para compra-lo."RE566471RG/RN

Tema793/STF —tese firmada

“O tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do
Estado, sendo responsabilidade solidaria dos entes federados, podendo figurar
no pélo passivo qualquer um deles em conjunto ou isoladamente.”"RE855178/SE

ACORDAO 987873

De acordo com a andlise das decisdes proferidas no Agravo em Recurso
Extraordindrio 715027/RS, 759915/RJ e 772150/RJ, bem como, no Recurso Extraordinario
753159/PE e 753514/RS, consolidou-se o entendimento pacifico em repercusséo
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geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal a respeito da legitimidade dos entes
federados para compor o pélo passivo de agdes judiciais que busquem garantir o direito
fundamental & satde. E também, entendimento pacificado que a responsabilidade entre
os entes é solidaria, assim, pode-se condenar solidariamente a concessao do tratamento
necessario a garantia desse direito.

Nesses julgados, importante enfatizar que as reivindicacées dos cidaddos em
relacdo a salde, ndo se referem apenas ao que o SUS nao oferece, mas também, aos
servicos que oferece de forma precéria e ineficiente; e nesse sentido, é que a sociedade
recorre ao judiciario a fim de buscar maior efetividade da prestagéo do servigo publico de
atencdo a saude.

Ante o exposto, visando dar maior seguranca juridica as decisdes referentes ao
fornecimento de tratamentos ou medicamentos, o CNJ (2011) recomendou aos tribunais
que criassem comissdes técnicas formadas por médicos e farmacéuticos para que
auxiliassem com pareceres sobre as questdes clinicas dos casos de saude levados ao
judiciario.

Além do que, determinou aos magistrados que adotassem medidas no sentido de
instruir os processos com o maximo de documentos possiveis; que evitassem autorizar o
fornecimento de farmacos néao liberados pela ANVISA; que estabelecessem didlogo com
os gestores publicos de salde; e, que promovessem o curso de direito sanitario para o
aperfeicoamento dos magistrados com visitas in loco nas unidades publicas de saude.

A Declaragdo do Férum Nacional do Judiciério para a Saude (2010) reafirmou que
“a atuacgdo do Judicidrio é crucial para o resgate efetivo da cidadania e realizagdo do
direito a saude, mesmo sob o argumento de que do seu exercicio advém tensGes com a
administracao publica” (RECOMENDACAO n. 36, CNJ).

O Conselho Nacional de Justica (2018) considera que apesar de criticas e desafios,
apolitica judiciaria de saude adotou medidas que indicam grandes avangos institucionais
do Judiciario, concernentes a celeridade das decisdes, em resposta ao direito a vida e
buscando meios de mitigar complexidades que diferenciam o direito a satde dos demais
direitos sociais.

4. Judicializacao da saude

Observa-se no atual cendrio juridico brasileiro que a ctpula do poder judiciario,
como intérprete do texto constitucional, vem gradualmente conferindo aplicabilidade
direta a direitos fundamentais, por meio de uma postura ativista de ponderacao da forga
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normativa de principios constitucionais, portanto, diante do cendrio critico de saude
publica o tema merece reflexdo a luz da conjuntura da politica social brasileira.

Segundo Aragdo (2013, p.115) os atos administrativos dos poderes executivo,
legislativo e judicidrio ndo podem ser executados em dissonancia com a Carta Magna
do direito brasileiro, com o qual possuem vinculagéo obrigatdria; nesta fronteira Moraes
(2015, p.12) afirma ser plenamente justificdvel a intervengdo judicial no que se refere
aos atos do poder executivo em relagdo as politicas publicas de saude, haja vista ser o
Supremo Tribunal Federal o guardido da Constituicao brasileira, e como tal, Ihe assiste o
dever de zelar pelo respeito aos seus enunciados.

Conforme a explanacdo de Aragdo (2013, p. 116) em um passado ndo muito distante
o controle do judiciario em relagédo aos atos dos demais poderes da Unido, se limitava ao
exame da legalidade formal; j& no atual cendrio brasileiro, observa-se que o judicidrio
vem sendo de mandado para além do exame formal, sendo obrigado a debrucar-se
sobre questdes de mérito em casos concretos, diante da inércia do poder executivo em
concretizar os enunciados constitucionais.

Diante de tais controvérsias, a doutrina patria apresenta argumentos favordveis
e contrdrios a judicializagdo da saude e a consequente intervengdo do poder judiciario
em assuntos que em tese sdo de competéncia resolutiva de outros poderes, igualmente
instituidos pelo poder constituinte originério.

a. ARGUMENTOS CONTRARIOS A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

Analisa historicamente Moreira (2015) que desde Brasil Coldnia a saude publica
evoluiu ganhando relevancia nas politicas publicas dos Estados tendo a Lei Eloi Chaves,
como a primeira norma juridica voltada para a saude publica. A partir de entdo varios
institutos foram criados (CAPS, IAPS, INPS E SINPAS), e por fim o Sistema Unico de
Saude, o SUS (1988). Considerando esta evolugdo, a Constituicdo Federal de 1988, no
artigo 196, apresenta o direito a satide como garantia constitucional prevista no rol dos
direitos sociais, e, traz em seus termos uma declaragdo impactante: “a Saude é um direito
de todos e dever do Estado”.

Enfatiza ainda Moreira (2015), em tom de censura, que o Poder Judicidrio em
protagonismo ativista histérico tem fundamentado muitas decisdes em matéria de sadide
publica, no artigo 196 da CF 1988 a fim de dar “efetividade direta” as prestagdes diversas
requeridas em tutela de urgéncia no ambito do poder judiciario.

Neste sentido, a respeito da interpretacéo do referido dispositivo constitucional, o
Professor Guilherme Guimarées Coan, - Doutor em Direito Constitucional da Universidade
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Presbiteriana Mackenzie em S&do Paulo — analisa alguns aspectos da hermenéutica
constitucional:

O primeiro aspecto, “direito de todos”, trata-se de simples reforgo da idéia de
universalidade. A amplitude interpretativa, usualmente, refere-se ao aspecto de
“dever do Estado”. Interpreta-se, reiteradas vezes, que a expressdo “dever do
Estado”, equivaleria ao “dever exclusivamente estatal”, o que nédo se adéqua a
melhor interpretagdo constitucional.

O dispositivo ndo pode ser isoladamente aplicado — como, alids, nenhuma outra
norma ou principio. Especificamente no que se refere ao artigo 196da Constituicéo
Federal, é necessdrio que se analise, no minimo, a integra do dispositivo: a saude, de
fato, “é direito de todos e dever do Estado”. Este direito, todavia, deve ser “garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducgdo do risco de doenga
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢des e servicos para
sua promogao, protecdo e recuperacdo”. Ndo se limita o direito a salde, entretanto,
aquilo que pode e deve ser garantido pelo Estado (COAN, 2015, p.76).

Nesta perspectiva, compartilha do mesmo entendimento Moreira (2015) quando
preleciona que a mencédo do “direito de todos e dever do Estado”, prevista no art. 196,
indica tdo somente a universalizagdo do direito a saude, uma vez que todo ser humano
necessita desta atencéo, e, consequentemente, imp&e ao Estado o dever de elaborar
politicas publicas sanitaristas como intento de prevenir riscos de doengas que venham se
agravar e causar danos a saude publica. Para tanto, o Estado tem a funcdo precipua de
regulamentar e controlar a assisténcia a saude publica, assim como, fiscalizar a oferta
de servigos de saude oferecida pela iniciativa privada.

Com base nessa premissa, os defensores da autonomia do poder administrativo,
enxergam com preocupacdo tal ingeréncia do poder judicidrio no ambito do poder
executivo, sendo vejamos:

A motivacdo dos atos administrativos tanto propicia a transparéncia a atividade
administrativa acerca das razdes de fato e dos fundamentos juridicos das decisdes,
quanto possibilita o autocontrole pela prépria administracdo, sem prejuizo do
controle por outros poderes estatais, mormente pelo poder judicidrio. Embora nédo
restem duvidas sobre o poder da administragédo publica de anular ou revogar os
atos que pratica, ainda ecoam criticas e interroga¢des quando se reflete a respeito
da intervencéo jurisdicional em atividades administrativas, pois alguns véem com
certa preocupacdo o poder do judicidrio no julgamento dos atos administrativos
(MACEDO, 2007, P. 89).

Compartilha deste entendimento Coan (2015) ao enfatizar que os limites da
responsabilidade em matéria de saude, ndo se exaurem apenas na responsabilidade
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estatal, como quer delimitar o Poder judiciario em seus julgados a respeito do assunto;
mas, inclui empresas e organizagdes da sociedade civil, como previsto no art. 2°, § 2°, da
Lei n® 8.080/90; e, ainda, toda a sociedade conforme descrita na Lei Organica do SUS,
a qual expande o alcance desta responsabilidade para além do Estado. Nesse sentido
assevera:

Entende-se, destarte, que, embora sejaa saide umdever do Estado, duasimportantes
observagGes devem sempre acompanhar esta afirmacdo: primeiramente, a
observagéode que o dever ndo é exclusivamente do Estado, mas de toda a sociedade.
Ademais, ainda que constitua um dever do Estado e da sociedade, o direito a Saude
encontra diversos limites juridico constitucionais (COAN,2015,p.78).

Considerando o exposto, entende-se que é dever do Estado, responsabilizar-se
pela implementacgdo do direito a saude, porém, isto ndo significa que necessariamente
serd isoladamente o Unico responsdvel por prover a efetivacdo de tal direito.

O Ministro e professor Eros Grau (1997), em seu posicionamento sobre o assunto,
chamou de “Totalitarismo da Cupula Judicial” referindo-se ao ativismo judicial e o efeito
ergaomnes e vinculantes dado as decis6es do STF. Afirma que tal pratica tem contribuido
para o engessamento do judiciério brasileiro, e ainda, que “nenhuma razédo ou pretexto
se presta a justificar essa manifestacdo de totalitarismo™.

Matos & Lukesi, (2018) a respeito, reconhecem que a judicializa¢do da saude gera
uma forte tensdo na execucéo das politicas publicas voltadas a atencéo a satde, visto
que, o poder executivo, resta compelido a garantir prioritariamente o direito a salde,
na forma determinada pelo poder judicidrio e ndo conforme o seu préprio planejamento
prévio, causando, assim, um grande impacto no seu orcamento e a desestabilizagédo de
suas politicas publicas.

b.  ARGUMENTOS A FAVOR DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

O fendmeno da judicializagdo da saude se tornou uma discusséo relevante, tanto
na esfera da saude, quanto no ambito juridico, politico, académico, assim como para
toda a sociedade, uma vez que trata do déficit na efetivacdo das politicas publicas na
satisfacdo de direito social, que se reflete entre outras, na desproporcionalidade entre as
demandas por servicos de salde e a entrega destes pelo poder ptblico, sendo, portanto,
o Judiciério provocado a interferir no ambito do Executivo, a fim de efetiva-los.

A previsdo de fornecimento de medicamentos pelos entes federativos encontra-se

3 GRAU, Eros Roberto. Sobre a producgio legislativa e a normativa do direito oficial: o
chamado‘efeito vinculante’. Revista da Escola Paulista de Magistratura, anot, n. 3,p.78, maio/out. 1997.

Revista Direito.UnB |Janeiro - Abril, 2021, V. 05, N.2 | ISSN 2357-8009| p. 93-121

112



prevista no art. 198 da CF de 1988, no qual afirma a competéncia do Sistema Unico de
Saude (SUS), conforme preconiza:

“Art. 198. As agdes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada
e hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

— descentralizagéo, com diregdo lnica em cada esfera de governo;

—atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servigos assistenciais;

—participagdo da comunidade (BRASIL, 1988)".

A Lei federal n° 8.080/1990 que regulamenta o SUS, dispde sobre as condi¢des
para a promocdo, protecdo e recuperagdo da saulde, assim como, da organizagdo e o
funcionamento dos servicos de salde. Em seu artigo 2° a saude é identificada como um
direito fundamental e o Estado como o provedor das condi¢des necessérias para a sua
viabilizacdo e cobertura dos servicos, tornando-os acessiveis ao cidaddo independente
de suas condicdes financeiras e sociais.

Ja o art. 6°da mesma leiimpde a administracao publica a assisténcia farmacéutica
integral dentro dos limites da lista RENAME elaborada pelo SUS, conforme o art. 19 'm”
da referida lei.

Cabe ressaltar conforme o art.24 da Lei federal n° 8.080/1990 que o Ministério da
Saude tem a previsdo de repasse de recursos federais para as acdes e os servigos de
salde, inclusive para o financiamento de assisténcia farmacéutica, a qual é constituida
por trés componentes, que sdo: Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica,
Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica e Componente Especializado da
Assisténcia Farmacéutica.

Considerando o exposto, as determinagdes do judicidrio para fornecimento de
medicamentos e ou tratamentos terapéuticos pela rede publica de satde tem amparo
legal e previsdo orgamentdria federal destinada a este fim.

Portanto, considerando a urgéncia da apreciagdo das demandas no que tange
a saude, Cury (2005), enfatiza que a salde é um dos direitos que estd intrinsecamente
ligado ao direito a vida e ao principio maior no qual se funda todo o ordenamento juridico
brasileiro que é o principio da dignidade da pessoa humana, motivo pelo qual, tal direito
goza de especial atencao.

Sendo assim, a favor da judicializacdo da saude, argumenta-se que, a partir do
momento que direitos constitucionais, que deveriam ser garantidos pelo poder Estatal,
passam a ser negados ao cidadao, o Poder Judicidrio é provocado a demandar para além
dos limites tradicionalmente invocados, porém, como guardido da CF 1988, néo lhe resta
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outra opgdo sendo cumprir o que esta determinado nos enunciados constitucionais,
privilegiando a interpretacdo que trouxer maior efetividade a concretizacdo dos direitos
sociais.

Considerando o exposto, entende-se que é dever do poder judicidrio zelar pelo
estrito cumprimento do ordenamento juridico vigente coibindo ameacga de direitos de
qualquer natureza, sobretudo dos direitos fundamentais minimos exigidos a existéncia
digna da pessoa humana.

c. DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NA OTICA DA TEORIA DA
RESERVA DO POSSIVEL

A construcgdo principioldgica da Teoria da Reserva do Possivel vem originariamente
da Alemanha e consiste em uma acgdo judicial cuja finalidade visava permitir a
determinados grupos de estudantes cursarem o ensino superior publico com base na
garantia da livre escolha da profissao.

Essa teoria foi adotada no Brasil, principalmente nas demandas que tratam do
direito a saude como “um direito de todos e um dever do Estado”, como forma de justificar
que o Estado, em suas politicas publicas atua para garantir o maximo possivel dentro de
suas limitag8es, o0 acesso igualitario e universal as agdes e servigos de saude.

Neste sentido, Aragdo (2013) enfatiza que embora a saude seja um direito
social positivado constitucionalmente, ndo pode ser analisado fora do contexto real da
administracdo publica, uma vez que as receitas e despesas do Estado em sua totalidade
sdo limitadas pela legislagdo; sendo assim, o Estado ndo pode realizar, por sua prépria
iniciativa, investimentos para os quais ndo haja recursos disponiveis, mas sim, deve fazé-
lo @ medida de sua previsdo orgamentaria anual.

Conforme dispostona Lei8.090/1990, arespeito das condicdes e funcionamento
dos servicos de saude, o SUS deve priorizar agdes preventivas na promogéo da satde
nos moldes previstos da CF de 1988 adotando medida de conscientizacdo da populacao
concernente aos riscos a saude, bem como, de seu direito de acesso ao Servico Publico
de Saude.

Considerando tal premissa e diante do protagonismo atual do SUS, ndo se pode
ignorar que para prestacdo do servico de salude deve ser ponderada pelos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, visto que, a demanda é expressivamente alta,
sobretudo, nesses tempos de incidéncia de pandemia da COVID-19; e, nesse contexto,
cadatutelade urgénciaconcedida liminarmente em favor de uma pessoa, prejudica outras
centenas, que ficam privadas de um atendimento por falta de recurso. Dito isto, cumpre
ressaltar que o principio da reserva do possivel, pauta-se pelo bindmio “necessidade-
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possibilidade”, necessidade da sociedade e possibilidade do Estado em satisfazé-la.

Observa lbrahin (2012 p.3-4) que o Estado precisa fazer escolhas e alocar os
recursos de forma otimizada, ndo sendo possivel a sua aplicacdo indiscriminada, uma
vez que dispde de orcamento limitado e vinculado a um planejamento orcamentério
previamente empenhado de acordo com a Lei de Diretrizes Orgamentdrias (LDO). Diante
do que, é impossivel assegurar os direitos fundamentais, no que tange a tratamentos de
alto custo, sem um estudo prévio pelo qual se possa presumir a perspectiva de efetividade
e a viabilidade, e isto, sob ética da universalidade do direito a satde.

Deste modo, o principio da reserva do possivel, torna-se um meio de ponderar
a viabilidade do investimento do recurso no caso concreto, desde que se encontrem
presentes trés elementos: distributividade dos recursos, o nimero de cidadaos atingidos
pelo investimento e a efetividade do servigo, conforme discorre Appio:

O principio da reserva do possivel consubstancia aquele em que o Estado, para a
prestacdo de politicas publicas — que incluem os direitos sociais e prestacionais — deve
observar, em cada caso concreto, trés elementos: a necessidade, a distributividade dos
recursos e a eficdcia do servico. Conforme serd visto, o Poder Publico encontra-se limitado
economicamente, ndo tendo condi¢gdes de atender toda a populagdo indistintamente
(APPIO, 2005, p.25).

Corroborando com esse entendimento Lima (2008, p. 319) enfatiza que incumbe
ao Poder Publico prestar a sociedade um servico adequado as suas condigdes,
observando tais requisitos de acordo com a teoria da reserva do possivel, promovendo
a assisténcia médica, nos limites das possibilidades financeiras do Estado, aplicando
com responsabilidade os recursos para os fins que se revelarem mais econémicos para o
Poder Publico e efetivo para a populacdo, conforme dispde a Lei 4.320/1964.

Portanto, o Estado ndo pode comprometer-se a atender atodas as solicitagdes de
tratamentos de altissimo custo, quando este |lhe parecer invidvel ou com baixa efetividade
para um maior numero possivel de cidadaos, visto que a administracdo Publica da satde
ja tem que fazer um verdadeiro malabarismo diante da alta demanda e dos recursos
escassos. Nesse sentido, € que é invocado perante o judiciario o principio da reserva do
possivel, dentro dos parametros de razoabilidade e proporcionalidade.

5. Conclusao

Conforme observado no resultado da pesquisa realizada no periodo compreendido
do estudo, constatou-se através dos nimeros apresentados nos sites dos tribunais de
todo o Brasil uma expressiva quantidade de processos tratando de matérias de saude
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publica; a maioria com pedidos de tutelas de urgéncia liminarmente deferidos em face
do Estado obrigando-o a cumprir a previsao constitucional de direito social a saidde. A
respeito do presente resultado tém-se as seguintes consideracdes e conclusao:

Considera-se preliminarmente que o legislador constituinte origindrio definiu como
competéncia dos érgdos do poder judiciario o ato jurisdicional no sentido de aplicar a lei
a todos com isonomia e garantir o acesso a justica e o respeito ao ordenamento juridico
em conformidade com a sua carta maior, a Constituicdo Federal de 1988.

O judiciario brasileiro, no exercicio de suas atribuicdes tem como dever a zelar
pela efetividade dos enunciados expressos na Constituicdo Federal de 1988, tais como: o
direito avida, a saude, a seguranca, a educacao, dentre outros; nesse sentido observa-se
que tém atuado proativamente, por meio do ativismo judicial a fim de cobrar dos demais
Poderes da Republica, a responsabilidade no sentido de efetivar garantias previstas
constitucionalmente.

Este protagonismo do poder judicidrio ndo é visto com bons olhos pelos demais
poderes da Unido, por denotar — segundo eles - superioridade aos demais entes,
igualmente instituidos pelo poder constituinte originario. Consideram ainda que o poder
judiciario brasileiro, neste século, assumiu papel de “poder politico” sob o pretexto de
fazer valer a efetividade da prestagéo jurisdicional e garantia dos direitos fundamentais;
bem como, para fazer jus ao principio da dignidade da pessoa humana, tornando-se
porta-voz dos anseios sociais frente aos demais poderes da unido.

Da andlise em relacédo a judicializacédo da saude, conclui-se que se tem

mostrado em certos pontos imprépria e exacerbada a intervencdo judicial
referente as questdes de salde, no que se refere a afrontar a autonomia administrativa
do Estado, deslocando recursos destinados as politicas publicas voltadas a promogéo da
saude coletiva em detrimento de casos isolados, sem estudos clinicos que justifiquem
tais decisdes; e, assim, passando por cima de outras instituicGes técnicas, cuja fungdo é
desrespeitada, tais como a ANVISA, no caso de liberacdo judicidria de medicamento por
ela ainda ndo autorizado.

Diante da anélise do principio da reserva do possivel, conclui-se que em face
da escassez de recursos do Estado para atender a saude publica, associado ao atual
momento de colapso do SUS em funcdo da pandemia de COVID-19, conclui-se que é
ainda mais imperioso e necessario que o judiciario pondere suas decisdes tendo como
parametro o principio da reserva do possivel; e, que dialogue com a administragao publica
antes de deferir tutelas de urgéncia para fornecimento de medicamentos e tratamentos
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de satide de alto custo, sem um estudo técnico de sua viabilidade, a fim de n&do atropelar
o planejamento do outro ente quanto a distributividade dos recursos e a sua efetividade,
sob pena de comprometer a prestacao universal do servico de salde a sociedade.

Diante do exposto, entende-se que é imprescindivel o didlogo entre os poderes
da Republica no sentido de evitar que questdes complexas que venham a impactar o
orcamento da saude, e se tornar um parametro negativo para a brasileira; portanto
entende-se que deve-se ponderar todos esses argumentos antes de se deferir uma
tutela em caréter liminar ordenando um procedimento de satde isolado do contexto da
realidade dos recursos disponiveis da salde publica, pois isto implica em desestruturar
o planejamento orcamentdrio do outro poder, e passar por cima de sua autonomia
administrativa.

Finalmente, diante da atual conjunturae mesmo frente ainércia do poder executivo,
conclui-se que ndo cabe ao julgador preencher o espago do legislador e administrador
publico como porta-voz dos anseios populares por mudangas e combate aos desmandos
dos outros poderes, como que criando um movimento de cidadania judicial, que coloca a
populacdo de encontro aos outros poderes diante de suas dificuldades de gerir e suprir
a contento as necessidades da comunidade; cabendo-lhe, no entanto, dentro de sua
funcdo precipua, a ponderacdo dos principios da razoabilidade, proporcionalidade a luz
da teoria da reserva do possivel o deferimento responsavel de prestagdo compulsdria de
atendimento de saude.

Noutra perspectiva, ndo se pode ignorar que, sem a atuagao do poder
judicidrio para fazer valer as garantias constitucionais, o povo brasileiro estaria a mercé
da inércia dos poderes executivo e legislativo para efetivar seus direitos, diante do que,
assiste a populacédo brasileira o direito de acessar a justica na busca da concretizacdo das
garantias constitucionais, e, neste sentido, a porta do judicidrio estard sempre aberta, pois
0 acesso a justica € um dos direitos basilares do ordenamento juridico brasileiro, previsto
pelo principio da inafastabilidade da jurisdicdo. Portanto, par das reivindicacdes da
populacgédo brasileira, o poder judiciario tém atuando de forma proativa no intuito de fazer
valer a efetividade da prestagéo jurisdicional na garantia de direitos constitucionalmente
tutelados; bem como, para fazer jus ao principio da dignidade da pessoa humana,
tornando-se porta-voz dos anseios sociais frente a inércia, desorganizagéo e déficits de
planejamento do poder executivo, sendo esta uma atuacgao louvavel, embora, por vezes
extrapolando, os limites da razoabilidade.

Ainda assim, alinhado com a evolugéo jurisprudencial e doutrinaria, entende-se
como imprescindivel a atuagdo ativista judicial na busca da concretizagédo dos direitos
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fundamentais, contrapondo-se aos argumentos contrarios com respaldo na prépria
Constituicdo Federal de 1988 e na fungédo precipua do STF como guardido dos enunciados
constitucionais.

No entanto é oportuno ressaltar a necessidade de maior didlogo entre os poderes
daRepublicavisando um esforgo conjunto no sentido de minimizar oimpacto da pandemia
de COVID-19 e garantir a populagdo brasileira o minimo retorno digno que lhe é devido
pelo muito que lhe é retirado em forma de impostos.
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RESUMO

Para conter os efeitos pandémicos da COVID-19, a Organiza¢cdo Mundial da Saude (OMS)
recomendou medidas como distanciamento e isolamento social. Essas medidas ocasio-
naram consideravel diminuigdo ndo s6 na circulacao de pessoas, como no consumo e na
atividade econdmica. Apesar da centralidade do trabalho, nas sociedades capitalistas,
o labor é visto sempre como custo dispensavel em favor dos lucros do capital. Como ex-
pressao disso, foram editadas as Medidas Provisérias n® 927 e 936 — esta Ultima conver-
tida na Lei n®14.020/2020 —durante a pandemia, que permitem a suspensao do contrato
de trabalho, o aumento de jornada para trabalhadores da area da satide e a reducao de
jornada e de saldrio para profissionais de outros setores. Tais medidas legalizam a pre-
cariedade no mercado de trabalho formal e podem ser um ensaio para mais fragilidade
dos contratos de trabalho. Uma das facetas da precarizagdo das condicdes e relacGes
de trabalho é também a desregulamentacao, por meio da uberizagdo do trabalho, que
impde a superexploracdo de trabalho humano através dos aplicativos que conectam o
motorista ou entregador aos consumidores que solicitam um servigo privado de trans-
porte ou de entregas de alimentos e mercadorias. Na pandemia, os trabalhadores por
aplicativo, além de nédo terem direito ao distanciamento e/ou isolamento social confor-

Este é um artigo de acesso aberto licenciado sob a Licenga Creative Commons Atribuicdo-N&oComercial-SemDerivacdes Internacional
4.0 que permite o compartilhamento em qualquer formato desde que o trabalho original seja adequadamente reconhecido.
This is an Open Access article licensed under the Creative Commons Attribution-NonCommercial-NoDerivatives 4.0 International License

@ 0110 that allows sharing in any format as long as the original work is properly acknowledged.

Revista Direito.UnB |Janeiro - Abril, 2021, V. 05, N.2 | ISSN 2357-8009] p. 123-146




124

me as recomendacdes da OMS, ndo receberam, em sua amplitude enquanto categoria,
equipamentos de protecdo contra o novo coronavirus (mdscaras faciais e alcool em gel,
por exemplo). Como resposta as péssimas condi¢c8es de trabalho, temos dois exemplos:
a greve global dos motoristas em 08/05/2019 e a paralisacdo nacional dos entregadores
em 01/07/2020. Essas iniciativas representam uma resisténcia a precarizagao e a uberi-
zacao do trabalho por meio de organizacgao politica, unidade e solidariedade de classe.

PALAVRAS-CHAVE: efeitos da pandemia; precarizacdo do trabalho; legalizagédo da pre-
cariedade; uberizacdo do trabalho; solidariedade de classe.

ABSTRACT

To contain the pandemic effects of COVID-19, a World Health Organization (WHO) re-
commends measures such as distance and social isolation. These measures caused a
decrease not only in the circulation of people, but also in consumption and economic
activity. Despite the centrality of labor, in capitalist societies, labor is always seen as an
expendable cost in favor of capital profits. As an expression of this, Provisional Measures
n°® 927 and 936 were issued — the latter converted into Law n° 14,020/2020 — during a
pandemic, which allows the suspension of the employment contract, the increase in hours
for health workers and the reduction of hours salary for professionals from other sectors.
Such measures legalize precariousness in the formal labor market and can be a test for
more fragile employment contracts. One of the facets of precarious working conditions
and relationships is also deregulation, through the uberization of work, which imposes the
overexploitation of human work through applications that connect the driver or private
delivery to consumers who request a transport or delivery service. food and products. In
the pandemic, workers by application, in addition to not having the right to distance and/
or social isolation according to WHO recommendations, did not receive, in their breadth
as a category, protective equipment against the new coronavirus (face masks and alcohol
gel, for example). In response to the terrible working conditions, we have two examples:
the global strike of the drivers on 05/08/2019 and the national stoppage of the deliverers
on 01/07/2020. These initiatives represent a resistance to the precariousness and uberi-
zation of work through political organization, unity and solidarity of class.

KEYWORDS: pandemic effects; precarious work; legalization of precariousness; uberiza-
tion of work; solidarity of class.

1.Introducao

Em 11 de margo de 2020, a COVID-19 foi caracterizada pela Organizagdo Mundial
da Saude (OMS) como uma pandemia devido a crescente disseminagdo mundial do novo
coronavirus. Em decorréncia da rapida proliferagcdo do virus e sua letalidade, bem como
da debilidade do sistema publico de salde arcar com assisténcia médica a tantas pes-
soas sob risco de morte ou sequelas apds a contaminagao, a OMS recomendou medidas
como distanciamento e isolamento social para conter os efeitos pandémicos. Havendo a
necessidade de sair de casa para trabalho essencial e/ou para abastecimento de itens
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necessarios, outras fortes recomendacdes da OMS foram a permanente higienizacdo
das méos com dlcool em gel 70% e dgua e sabéo e a utilizacdo de mascaras faciais.

Como consequéncia direta da pandemia viral mundial, houve queda no consumo e
na circulacdo de capital. O distanciamento e o isolamento social em virtude da COVID-19
diminuiram e diminuem a atividade econdmica em dreas ndo essenciais. No Brasil, se-
gundo dados do Governo Federal', mais de 55 mil empresas fecharam no 1° quadrimestre
de 2020, deixando milhGes de trabalhadores sem emprego. Em nota informativa sobre
a atividade econdmica e os resultados do PIB do 1° trimestre de 20202, produzida pela
Secretaria de Politica Econdmica do Ministério da Economia e divulgada em 29/05/2020,
a economia brasileira contraiu 1,5% no 1° trimestre de 2020 em comparagédo ao trimestre
anterior.

Nesse contexto, temos 0 aumento do desemprego, da pobreza e elevado nimero
de faléncias. Mesmo assim, alguns dias apds a decretagdo da transmissdo comunitaria
do coronavirus no Brasil e do estado de calamidade publica, a primeira resposta estatal
ao mundo do trabalho foi a Medida Provisdria n°® 927/2020, editada pelo governo federal,
que previu a possibilidade de suspensdo dos contratos de trabalho — portanto, sem re-
muneracgao — por vontade do empregador, por meio de acordos individuais de trabalho. O
alto indice de desemprego empurra jovens em idade ativa para o trabalho precario subor-
dinado por aplicativos (Uber, iFood, Rappi etc) sem qualquer regulacéo legal e protegéo
social. Assim, os vinculos trabalhistas estao corroidos ou pela legalizagédo da precarieda-
de (THEBAUD-MONY; DRUCK, 2016) ou pela uberizacéo do trabalho.

Para introduzir, importa trazer o seguinte conceito: “trabalho é acéao, significando
todo esforco fisico ou intelectual, na intengdo de realizar ou fazer qualquer coisa” (LIMA;
LIMA, 2016, p. 26). Nessa esteira, este artigo defende, a “regulamentacéo juridica de
toda e qualquer atividade de trabalho que dignifique o ser humano, enquanto homo fa-
ber” (DELGADO, 2015, p. 19). Com efeito, em caso de auséncia de regulamentacédo das
relagBes de trabalho, ndo ha alcance ao patamar minimo de direitos sociais assegurados
constitucionalmente, como Carteira de Trabalho assinada, depdsitos no Fundo de Ga-
rantia por Tempo de Servigo, contribuigBes previdencidrias obrigatdrias e contagem de
tempo de servigo para fins de aposentadoria, e outros. Durante a pandemia da COVID,
que ainda ndo conta com plano de vacinagdo em grande escala, os trabalhadores por
aplicativo, além de nédo terem direito ao distanciamento e/ou isolamento social, ndo re-
ceberam na sua totalidade equipamentos de proteg¢do contra o novo coronavirus.

O presente texto busca responder como trabalhadores/as precarizados/as estédo
enfrentando a uberizacdo do trabalho, tendo como pressuposto a perspectiva de busca

1 Disponivel em: https://www.gov.br/economia/pt-br/centrais-de-conteudo/apresentacoes/2020/
junho/ppt-mapa-de-empresas-10-quad-2020-18-06-20-10h17-final.pdf. Acesso em: 11 nov 2020.
2 Disponivel em: https://www.gov.br/economia/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/notas-

informativas/2020 [resultados-do-pib-do-primeiro-trimestre.pdf/view. Acesso em: 11 nov 2020.
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de unidade entre aqueles que enfrentam as mesmas condicdes de trabalho. O artigo foi
produzido como pesquisa bibliografica e documental com base em andlise de textos de
lei e de decisdes judiciais, tendo como resultado a discussao sobre legalizacao de con-
tratos de trabalho precarios e desregulamentacao do trabalho subordinado por aplica-
tivos ou uberizado, pautados pela autonomia de vontades civis. Frente a esse cenario,
hd resisténcias em forma de solidariedade de classe e organizacéo politica, como a ma-
nifestacdo global dos motoristas por aplicativo em 08/05/2019 e a paralisagédo nacional
dos entregadores por plataformas digitais em 01/07/2020 com pautas de valorizacédo dos
trabalhadores.

2. Saude global e pandemia da covid-19 no ambiente de trabalho

Em 31 de dezembro de 2019, a Organiza¢cdao Mundial da Saude (OMS) foi alertada
sobre varios casos de pneumonia na cidade de Wuhan, provincia de Hubei, na Republica
Popular da China. Tratava-se de um novo tipo de coronavirus que ainda nao havia sido
identificado antes em seres humanos. Os primeiros casos confirmados tinham ligagdes,
principalmente, com o Mercado Atacadista de Frutos do Mar de Huanan, que também
vendia animais vivos, demonstrando que o virus possivelmente tenha uma origem zoo-
nética®. O mercado era o maior da cidade com 600 estabelecimentos e 1.500 trabalha-
dores*.

Uma semana depois, no inicio de janeiro de 2020, as autoridades chinesas confir-
maram que haviam identificado um novo coronavirus. Em meados de janeiro, ocorreram
os primeiros casos de contaminacdo pelo virus fora da China, em paises como Japéo,
Cingapura, Estados Unidos, Franga, Austrdlia. Em 30 de janeiro de 2020, a OMS decla-
rou que o surto da doenca COVID-29, causada pelo novo coronavirus, constituia uma
Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional — o nivel mais alto de alerta
da Organizacdo, conforme previsto no Regulamento Sanitdrio Internacional®. Em 11 de
marco de 2020, a COVID-19 foi caracterizada pela OMS como uma pandemia devido a
crescente disseminacdo mundial do virus.

Em abril de 2020, foi ultrapassada a marca de um milhdo de pessoas infectadas
no mundo. Atualmente, mais de duzentos paises tém casos confirmados de coronavirus,
com destaque para grande contdgio na Asia, Europa, América do Norte, América Latina
e no Oriente Médio. Mais de dois milhGes de mortes foram confirmadas e pelo menos 109

3 “Andlise epidemioldgica da nova pneumonia por coronavirus”. Disponivel em: http://
rs.yiigle.com/yufabiao/1181998.htm

4 Disponivel em: https:[/coronavirus.saude.gov.br/index.php/perguntas-e-respostas

5 Folha informativa — COVID-19 (doenca causada pelo novo coronavirus)”. Disponivel em: https://

www.paho.org/brafindex.php?option=com_content&view=article&id=6101:covid19&Itemid=875.  Acesso
em: 12 nov 2020.
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milhdes de pessoas estdo ou foram contaminadas ao redor do globo. Sé no Brasil, o nu-
mero de seres humanos contaminados ultrapassa a marca de 9 milhdes e 920 mil, com
mais de 240 mil mortos, segundo os dados do Ministério da Saude®.

Diante da rapidez de proliferacéo do virus e sua letalidade, bem como da debilida-
de do sistema publico de saude arcar com assisténcia médica a tantas pessoas sob risco
de morte ou sequelas apds a contaminacao, a OMS recomendou, desde a caracteriza-
cdo da pandemia, medidas ndo-farmacoldgicos para conter os efeitos pandémicos. Sdo
elas: “medidas de saude publica, de distanciamento social, de isolamento de pessoas e
de quarentena de pessoas”, conforme consideracdes sobre medidas de distanciamento
social e medidas relacionadas com as viagens no contexto da resposta a pandemia de
COVID-19".

As medidas de satide publica sdo “acées ou medidas tomadas por individuos,
instituicées, comunidades, governos locais ou nacionais, ou organismos internacionais
para reduzir a propagacdo da COVID-19"8, Um exemplo de tais medidas foram a reco-
mendacdo da higienizagéo recorrente das maos com dgua e sabdo ou dlcool em gel 70%.
A higienizacdo é realizada mais frequentemente com dgua e sabao e os produtos a base
de dlcool sdo uma opcéo para se fazer a desinfeccdo das maos em alguns locais sem o
uso da agua®.

Vale frisar que, num primeiro momento da pandemia, o uso das mdscaras faciais
foi recomendado apenas para quem estava diagnosticado com a doencga para evitar a
contaminagdo de outras pessoas. Posteriormente, pesquisas cientificas constataram
que a transmissdo da COVID-19 pode ocorrer mesmo antes do individuo apresentar os
primeiros sinais e sintomas. Por esse motivo, o Ministério da Salde passou a recomendar
o uso de mascaras faciais para todos. O uso impede a disseminagao de goticulas expeli-
das do nariz ou da boca do usuério no ambiente, garantindo uma barreira fisica que vem
auxiliando na mudanca de comportamento da populagéo e diminuigédo de casos'™.

As medidas de distanciamento social sdo aquelas “aplicadas a entornos sociais
especificos, ou a sociedade em sua totalidade, para reduzir o risco de adquirir ou difundir

6 “Painel Coronavirus. Atualizado em 16/02/2021”. Disponivel em: https://covid.saude.gov.br/.
Acesso em: 17 de fev 2021
7 Nota elaborada pela Organizacdo Pan-Americana de Saude e pela Organizacdo Mundial da Saude.

Disponivel em: https://iris.paho.org/bitstream/handle/10665.2/52045/OPASBRACOVID1920039_por.pdf?
sequence=9. Acesso em: 12 nov 2020.

8 Nota elaborada pela Organizagédo Pan-Americana de Saude e pela Organizagdo Mundial da Satde.
Disponivel em: https://iris.paho.org/bitstream/handle/10665.2/52045/OPASBRACOVID1920039_por.pdf?
sequence=9. Acesso em: 12 nov 2020.

9 “Programa global de Influenza — Medidas n&o farmacoldgicas de satde publica para mitigagcdo do
risco e impacto de epidemias e pandemias de Influenza”. Disponivel em: https://iris.paho.org/bitstream/
handle [10665.2/52044/9789275722220_por.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 12 nov 2020.

10 Disponivel em: https://coronavirus.saude.gov.br/index.php/perguntas-e-respostas.
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a COVID-19"". As medidas de isolamento de pessoas consistem na “separacgdo de pes-
soas doentes ou contaminadas de outras com o objetivo de prevenir a propagacao de
uma infeccdo e/ou contaminacdo™?. Por fim, as medidas de quarentena correspondem
a “restricdo de atividades e/ou separagdo de outras pessoas que nao estdo doentes de
modo a prevenir a possivel propagacéo da infeccdo ou contaminacgéo™®.

No Brasil, foi aprovada, em 6 de fevereiro de 2020, a Lei 13.979, que disp0s sobre
as medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia inter-
nacional decorrente do coronavirus responséavel pelo surto de 2019. Temos, na redacao
legal do art. 2° da Lei, as defini¢cdes de isolamento como “separacgéo de pessoas doentes
ou contaminadas [...] de maneira a evitar a contaminag&o ou a propagacao do coronavi-
rus” * e quarentena como “restricdo de atividades ou separacgdo de pessoas suspeitas de
contaminacgdo das pessoas que ndo estejam doentes [...] de maneira a evitar a possivel
contaminagdo ou a propagacgéao do coronavirus”.

Portanto, as pessoas infectadas sdo alvo da medida de isolamento social, enquan-
to as que ndo estdo contaminadas devem obedecer as medidas de quarentena numa
perspectiva preventiva, para que ndo sejam infectadas e atuem como agentes propaga-
dores do virus. Em isolamento social e quarentena, vale refletir sobre os impactos dessas
medidas no mundo do trabalho. Em primeiro lugar, ha trabalhadores de atividades es-
senciais que nao tiveram direito a quarentena preventiva, estando constantemente sub-
metidos ao risco da contaminacao. E o caso dos trabalhadores da satde, da assisténcia
social, dos supermercados, farmacias e os trabalhadores uberizados, que serdo aborda-
dos posteriormente. Em segundo, trabalhadores informais foram afetados pela auséncia
de responsabilidade pelo fornecimento de dgua e sab&o ou alcool em gel e mascaras
faciais, como os trabalhadores por aplicativo.

Nesse contexto, a Organizacdo Mundial de Salde produziu uma nota para os
empregadores chamada “Deixando o local de trabalho pronto para a COVID-19™¢, rei-
terando a necessidade do isolamento de trabalhadores contaminados, da promocao de
respiracdo ventilada e da higienizagdo permanente do local de trabalho e das méaos de

11 Nota elaborada pela Organizacdo Pan-Americana de Salde e pela Organizagdo Mundial da
Salde. Disponivel em: https://iris.paho.org/bitstream/handle/10665.2/52045/OPASBRACOVID1920039_p
or.pdf?sequence=9. Acesso em: 12 nov 2020.

12 Nota elaborada pela Organizagédo Pan-Americana de Saude e pela Organizagdo Mundial da Saude.
Disponivel em: https://iris.paho.org/bitstream/handle/10665.2/52045/OPASBRACOVID1920039_por.pdf?
sequence=9. Acesso em: 12 nov 2020.

13 Nota elaborada pela Organizag&o Pan-Americana de Saude e pela Organizagdo Mundial da Satde.
Disponivel —em: https:/[iris.paho.org/bitstream/handle/10665.2/52045/OPASBRACOVID1920039_por
.pdf?sequence=9. Acesso em: 12 nov 2020.

14 Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
At02019-2022/2020/Lei[L13979.htm. Acesso em: 13 nov 2020.

15 Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
At02019-2022/2020/Lei[L13979.htm. Acesso em: 13 nov 2020.

16 Disponivel em: https://www.who.int/docs/default-source/coronaviruse/getting-workplace-ready-
for-covid-19.pdf. Acesso em: 13 nov 2020.
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trabalhadores, clientes e fornecedores.

Muitos trabalhadores foram orientados por seus empregadores a laborar em casa
para evitar aglomeragdes no local de trabalho, principalmente os que comp&em o grupo
de risco (idosos, imunossuprimidos, com doencas respiratdérias, entre outros). Outros fo-
ram advertidos que deveriam trabalhar com uma distancia minima de dois metros entre
si, utilizando mascaras e sempre higienizando as maos. Todas essas medidas preventivas
foram priorizadas em virtude da inexisténcia de tratamentos farmacoldgicos eficazes na
cura da COVID-19.

Mas vale concluir este tépico sintetizando que todas as medidas sanitérias reco-
mendadas tém viabilidade no A&mbito das relagGes de trabalho regulamentadas. Portanto,
estamos falando de contratos de trabalho em que hd uma nitida relagédo entre empregado
e empregador, como é o caso dos trabalhadores de supermercados, farmdcias, restau-
rantes que estdo funcionando por meio de entregas em domicilio, entre outros. Mesmo
assim, os trabalhadores formais sofrem e sofrerdo com as Medidas Provisérias que fragi-
lizam o contrato de trabalho, analisadas a seguir. No caso de motoristas e entregadores
subordinados por aplicativos, a implantacdo de medidas de salde e sanitérias é pouca
ou inexistente.

Assim, além de trabalharem extremamente expostos ao préprio risco de contrair a
doenca, a fim de dar suporte a sociedade em suas demandas domésticas em funcao do
isolamento imposto, os trabalhadores uberizados se encontram laborando num ritmo fre-
nético e sem minimas condi¢des necessdrias para protegerem a sua saude e protegerem
terceiros com os quais mantenham contato, tornando-se, portanto, mais vulneraveis ao
coronavirus e suscetiveis de impulsionar a chamada transmissdo comunitéria.

3. Medidas provisérias, legalizagao da precariedade e uberizacao do
trabalho

Pelo Decreto Legislativo n°® 06, de 20 de margo 2020, o Congresso Nacional re-
conheceu o estado de calamidade publica no Brasil, notadamente para fins fiscais e or-
camentéarios. No mesmo dia, foi declarado, pela Portaria n® 454 do Ministro da Saude,
estado de transmissdo comunitaria do coronavirus no Brasil. Em 23 de marco de 2020, o
Presidente da Republica assinou a Medida Proviséria n® 927, que dispds sobre as medidas
trabalhistas para enfrentamento da calamidade publica reconhecida pelo Decreto.

AMP n°©927/2020 rapidamente promulgada pelo Poder Executivo, apenas trés dias
apos ser decretada a calamidade publica, demonstrou a centralidade do trabalho no con-
texto de pandemia. O contetdo da Medida evidenciou a legalizagédo da precariedade dos
contratos de trabalho, processo histérico que vem ocorrendo deste as alteragées legais
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posteriores a promulgacao da Constituicao da Republica de 1988 e atinge seu &pice com
a Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017), pois possibilitou a suspenséo de contratos de
trabalho sem remuneragédo e, por consequéncia, o préprio desemprego. Apesar da cen-
tralidade do trabalho, este é visto sempre como custo dispensavel e nunca como instru-
mento de sociabilidade e dignidade humana.

No art. 2° da MP 927/2020, foi estabelecido que “o empregado e o empregador
poderdo celebrar acordo individual escrito, a fim de garantir a permanéncia do vinculo
empregaticio, que tera preponderancia sobre os demais instrumentos normativos, legais
e negociais™”. A prevaléncia de um instrumento normativo sobre o outro ndo é novidade
em nosso ordenamento desde a Reforma Trabalhista, que positivou no art. 611-A que as
negociagdes coletivas de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando dispuserem sobre
elementos centrais do contrato de trabalho como jornada de trabalho, plano de cargos,
saldrios e fungdes, remuneragédo por produtividade etc.

A positivagdo da prevaléncia de determinado instrumento normativo sobre outro,
notadamente negociacdes coletivas ou individuais, fragiliza um dos principios basilares
do Direito do Trabalho: o principio da norma mais favoravel. Entre suas possiveis aplica-
coes, esse principio “como critério de hierarquia, permite eleger como regra prevalecente,
em uma dada situacdo de conflito de regras, aquela que for mais favordvel ao trabalha-
dor, observados certos procedimentos objetivos orientadores” (DELGADO, 2019, p. 235).

Continuando a andlise da MP 927, “para enfrentamento dos efeitos econdmicos
decorrentes do estado de calamidade publica e para preservagdo do emprego e da ren-
da™®, o art. 3°, entre outras medidas, permitiu a suspensao de exigéncias administrativas
em seguranca e saude no trabalho. A justificativa para preservacdo do emprego e da
renda demonstrou que normas administrativas de salde e seguranga do trabalho sédo
prescindiveis. No entanto, a suspenséao de tais normas pde em risco o bem estar e a vida
dos trabalhadores. Assim, a saiide no ambiente de trabalho parece ser, de acordo com
norma emanada diretamente do Poder Executivo do Estado brasileiro, menos importante
que a preservacado dos contratos laborais, mesmo que, contraditoriamente, tenha sido
editada e posta em andlise do Congresso Nacional num contexto de pandemia viral mun-
dial e calamidade publica sanitdria em que muitas pessoas seguem sendo contagiadas e
morrendo diariamente.

No art. 18, a Medida Provisdria trouxe a possibilidade de “direcionamento do tra-
balhador para qualificagdo”, sendo na verdade a permissdo para suspender contratos de
trabalho por até quatro meses sem qualquer remuneragédo. A suspensdo ndo dependeria
de acordo ou convencao coletiva e poderia ser acordada individualmente com o empre-

17 Medida Proviséria n°® 927, de 22 de marco de 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov. br/
ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Mpv/mpv927.htm. Acesso em 13 nov 2020.

18 Medida Proviséria n® 927, de 22 de margo de 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Mpv/mpv927.htm. Acesso em: 13 nov 2020.
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gado ou o grupo de empregados, demonstrando a total auséncia dos sindicatos enquanto
representantes judiciais e extrajudiciais da categoria profissional e a consequente falta
de protecédo e orientagdo dos trabalhadores submetidos a negociacdes individuais direta-
mente com seus empregadores.

Durante a suspensdo permitida pelo art. 18, o empregador poderia conceder ao
empregado ajuda compensatdria mensal, sem natureza salarial com valor definido livre-
mente entre empregado e empregador, via negociacao individual. Verifica-se a faculdade
do empregador em oferecer compensacdo mensal sequer padronizada pelo padrédo do
saldrio minimo legal e o refor¢co de um acordo individual nos moldes da legislacao civilis-
ta, que ndo protege o trabalhador hipossuficiente dos defeitos do negdcio juridico: erro,
dolo, coacdo, estado de perigo, lesdo e fraude. Além disso, o dispositivo viola a Carta
Magna brasileira, que veda a redugao salarial, excepcionando os casos previstos em ne-
gociacao coletiva (art. 7°, inciso VI, da CRFB/88).

E sabida a natureza sui generis do Direito do Trabalho, pois apesar de regular
um contrato, dispde de normas cogentes para proteger o valor social do trabalho e dos
trabalhadores em detrimento do lucro e da superexploragdo humana, a exemplo do que
ocorreu apés a Revolugdo Industrial. Impende mencionar que o artigo 18 da MP n°® 927
foi revogado um dia apés a sua promulgacao pela Medida Proviséria n® 928, editada em
23 de margo de 2020. Nada obstante, um dia foi suficiente para demonstrar a suposta
viabilidade dessa alternativa extremamente gravosa para os trabalhadores, que, apesar
de revogada, foi inserida novamente no ordenamento juridico pela Medida Proviséria n°
936/2020, convertida para a Lei n°® 14.020 em 6 de julho de 2020, a ser analisada poste-
riormente.

Avancgando para o art. 26 da MP 927, tivemos a permissao legal para os estabele-
cimentos de saude, durante o estado de calamidade publica, mediante acordo individual
escrito, mesmo para as atividades insalubres e para a jornada de doze horas de trabalho
por trinta e seis horas de descanso, prorrogarem a jornada dos trabalhadores e adotarem
escalas de horas suplementares entre a décima terceira e a vigésima quarta hora do in-
tervalo interjornada, sem que haja a aplicagdo de qualquer penalidade administrativa.

Nota-se, novamente, que a dignidade e a saude dos trabalhadores, mesmo aque-
les que estiveram e estdo na linha de frente do combate a pandemia, nédo é a prioridade
do dispositivo legal, que facilita a precariedade de jornadas excessivamente exaustivas
para obreiros da drea da salde ao permitir prorrogacao de jornada, mesmo para os que
laboram em jornada de doze horas de trabalho ininterruptas seguidas de trinta e seis
de descanso. Ao invés de intensificar a jornada desses empregados, deveria haver mais
mecanismos de redug¢do de jornada como modo de precauc¢do a contaminac¢des e mortes
pela COVID-19. A ultima noticia especifica em relacdo aos profissionais da satide con-
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taminados foi publicada em 21/07/2020", informando que, até 11/07/2020, mais de 180
mil trabalhadores dessa categoria foram contaminados. Dentre médicos, enfermeiros e
técnicos, as principais afetadas foram profissionais da enfermagem ou do auxilio a en-
fermagem, demonstrando que hd “uma linha de frente na linha de frente” do combate ao
novo coronavirus.

Ainda que a MP 927 tenha sido excepcional para responder a demandas da calami-
dade publica, vale questionar se a prorrogacao de jornada e a adoc¢do de horas suplemen-
tares no setor econdmico da saude e também em outros setores ndo serdo normalizadas
em nome do lucro das corporacGes de salide interessadas em ter menos trabalhadores
com maior carga de trabalho, em consonancia com o paradigma atual capitalista de acu-
mulacédo flexivel. O mesmo pode ocorrer em relacdo a suspensédo de normas administra-
tivas de salde e seguranca do trabalho, sendo normalizado o descumprimento de tais
exigéncias protetoras de um ambiente de trabalho sauddvel e seguro. Nesse sentido, é
preciso formular sobre e articular resisténcias ao que sédo essas alteracées normativas
ditas excepcionais, pois podem ser um ensaio para a precarizagdo normativa permanente
e a consolidacdo de um Direito do Trabalho de Excecdo (FERREIRA, 2012).

Conforme mencionado, houve ainda promulgacdo da Medida Provisdria n® 936, de
1° de abril de 2020, convertida para a Lei n®14.020 em 6 de julho de 2020, instituindo um
Programa Emergencial de Emprego e Renda, com as seguintes medidas: o pagamento de
Beneficio Emergencial de Preservacdo do Emprego e da Renda; a reducdo proporcional
de jornada de trabalho e de saldrios; e a suspenséo tempordria do contrato de trabalho.
Diferente da MP n°® 927, a Lei n® 14.020/2020 positivou a responsabilidade do governo
federal em arcar com os custos para trabalhadores que sofrerem diminuicdo ou perda da
renda.

O art. 7° da Medida n°® 936, atual Lei n®14.020/2020, dispde “durante o estado de
calamidade publica, o empregador podera acordar a reducdo proporcional da jornada
de trabalho e de saldrio de seus empregados, por até noventa dias”. Ainda, as possibili-
dades de reducado proporcional de jornada e saldrio variam taxativamente entre os per-
centuais de 25%, 50% e 70%. Percebemos que ha uma sofisticagdo na precarizacao do
contrato de trabalho justificada pela calamidade, pois a Medida, convertida na nova Lei
n°14.020/2020, tende a incentivar a redugdo de jornada e saldrio sem negociacgao coleti-
va, diversamente do que preconiza a Constituicdo da Republica.

No art. 8° da referida Lei, h& plena permissdo da suspensdo do contrato de traba-
lho pelo empregador por acordo individual de trabalho com o empregado, sendo a medi-

19 “Fiocruz analisa condicdes de trabalho dos profissionais de satide na linha de frente da Covid-19
[...] As profissdes mais registradas dentre os casos confirmados de Sindrome Gripal por Covid-19 foram
técnicos e auxiliares de enfermagem (62.633), seguidos dos enfermeiros (26.555) e médicos (19.858)".
Disponivel em: https://portal.fiocruz.br/noticia/fiocruz-analisa-condicoes-de-trabalho-dos-profissionais-
de-saude-na-linha-de-frente-da-covid. Acesso em 15 nov 2020.

Revista Direito.UnB |Janeiro - Abril, 2021, V. 05, N.2 | ISSN 2357-8009| p. 123-146

132



da mais lucrativa para o setor patronal. Tanto na possibilidade de reducao de jornada e
saldrio quanto na de suspensédo do contrato trabalhista, a Unido deve pagar o Beneficio
Emergencial em até 30 (trinta) dias apds o acordo individual para reparar os trabalhado-
res lesados. Novamente, vale provocar se tais medidas, além de inconstitucionais, sdo
um laboratério para mais precariedade. A despeito da inconstitucionalidade, o desempre-
go estrutural e a Reforma Trabalhista também fragilizaram a participagdo qualitativa dos
sindicatos profissionais em negociacdes coletivas.

Vale abrir parénteses sobre a atuacdo do Supremo Tribunal Federal no tema da
suspensao da relacao de trabalho e da reducdo da remuneracdo. Em virtude da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n° 6.363, movida pelo Partido Rede Sustentabilidade, o
relator Ministro Ricardo Lewandowski deferiu medida cautelar para que a reducéo de sa-
lario ocorresse preferencialmente mediante negociagéo coletiva, conforme art. 7°, inciso
VI, da CRFB/88. O Ministro ressalvou “a possibilidade de adesao, por parte do empregado,
a convencdo ou acordo coletivo posteriormente firmados, os quais prevalecerdo sobre os
acordos individuais [...] observando-se o principio da norma mais favordvel”?.

Contudo, o Plendrio da Suprema Corte néo referendou a decisdo do Ministro Rela-
tor e manteve a eficacia da regra da Medida Provisdria n® 936/2020, convertida na nova
Lei n®14.020/2020, que autoriza a reducdo da jornada de trabalho e do salario ou a sus-
pensdo temporaria do contrato de trabalho por meio de acordos individuais em razéo
da pandemia do novo coronavirus, independentemente da autorizacédo dos sindicatos. A
justificativa foi a excepcionalidade do momento econémico, demonstrando uma motiva-
cdo institucional por parte do Poder Judicidrio, em consonancia com o Poder Executivo,
em que a preservagdo da economia parece néo ter relagdo direta com a preservagéo de
vidas também.

Para além dos contratos precarizados e dos novos dispositivos legais incentiva-
rem a suspensdo de contratos de trabalho e o desemprego, vale analisar a situagdo dos
trabalhadores ciclistas, motociclistas e até pedestres por aplicativos (UberEats, iFood,
Rappi, Loggi, etc). Uma pesquisa realizada pelo Instituto Locomotiva em 2018 comprovou
a uberizagdo do trabalho em larga escala, pois contabilizou 5,5 milhdes de trabalhadores
por aplicativo, considerando plataformas de mobilidade e entrega de produtos?'.

Em razdo da chamada nova economia ou economia do bico (gig economy), dos
avancos tecnolégicos e do novo modo de produgcdo adotado globalmente por algumas
empresas (crowdsourcing), entendido como o modelo de divisdo do trabalho em micro-
tarefas que sdo postas a disposi¢cdo de uma multidao, através do uso da internet, surge

20 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5886604. Acesso em: 15
nov 2020.

21 “5,5 milhdes usam apps de transporte para trabalhar”. Disponivel em: https://www.ilocomotiva.
com.br/single-post/2019/04/29/estad%C3%A30-na-crise-aplicativos-como-uber-e-ifood-viram-maior-
empregador-do-pa%C3%ADs#:~:text=As%20plataformas%20de%20mobilidade%20e,mas%20usam%20
apps%20como%20complemento. Acesso em: 15 nov 2020.
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também uma nova categoria de trabalhadores, considerados autbnomos ou independen-
tes pelas empresas detentoras das plataformas digitais, uma vez que sé sdo contratados
na medida em que ha demanda por servigos. Porém, ver-se-a que esses trabalhadores
sdo constantemente subordinados por essas plataformas.

Surge assim o termo “uberizacdo” para significar, por exemplo, o trabalho desem-
penhado por motoristas, motociclistas, ciclistas e pedestres contratados por empresas
de transporte de mercadorias e de transporte de passageiros, por plataformas digitais.
Tais trabalhadores desempenham uma atividade de natureza mével e entram em contato,
em sua atividade didria com um grande nuimero de pessoas e correm riscos inerentes ao
trabalho, como por exemplo os de acidentes de transito. Sobre esse tema,

Tal processo [da uberizagdo] atualmente consolida o trabalhador como um autoge-
rente-subordinado que ja nédo é contratado, mas se engaja no trabalho via a adeséo
as plataformas. Nessa condigcdo de quem adere e ndo mais € contratado, o trabalha-
dor uberizado encontra-se inteiramente desprovido de garantias, direitos ou seguran-
ca associados ao trabalho; arca com riscos e custos de sua atividade; esta disponivel
ao trabalho e é recrutado e remunerado sob novas légicas. Assim, a uberizagdo conta
com um gerenciamento de si que, entretanto, é subordinado e controlado por novos
meios, que hoje operam pela automatizagdo em dimensdes gigantescas de extracédo
e processamento de dados; estdo em jogo novas formas de gerenciamento, controle

e vigilancia do trabalho, por meio das programac®des algoritmicas (ABILIO, 2019, p. 2).

O que se percebe a partir da andlise do fendmeno da uberizacdo é uma completa
precarizagdo do trabalho desempenhado, posto que o trabalhador nédo é detentor de um
contrato formal de emprego, sendo considerado auténomo ou independente. Na reali-
dade, esse obreiro cumpre ordens, necessita trabalhar em longas jornadas para ganhar
um salério digno e é subordinado economicamente ao dono da empresa. Por essa razao,
neste artigo, compreende-se que os meios telematicos e informatizados utilizados pe-
los aplicativos para subordinar for¢a de trabalho humana buscam desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicagdo da Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT.

A andlise da subordinacdo dos trabalhadores por aplicativo através de programa-
coes e algoritmos pode ser comprovada, além da avaliagdo feita pelos consumidores, por
meio da:

ideia de sticks e carrots, isto €, aqueles que seguem as regras de pro-
gramacdo ganhardo premiacdes (carrots) em diferentes formas, mas
todas no sentido de prémios e bonificagdes, ao passo que aqueles que
ndo forem complacentes com os objetivos dos comandos serdo puni-
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dos ou até mesmo banidos da estrutura (sticks) (RIEMENSCHNEIDER;
MUCELIN, 2019, p. 76).

Diante de tal sofisticacdo do controle do trabalho humano, ndo ha que se falar,
portanto, em relacdo de parceria, colaboracao, autonomia, consumo, empreendedorismo
ou qualquer outro apelido utilizado pelo marketing das empresas de aplicativo. Estamos
tratando de relagdo de trabalho subordinado previsto em legislacdo e passivel de inter-
vencdo legal e exigibilidade judicial. Tanto os prémios, as bonificagdes e metas que es-
timulam o trabalho excessivo sem controle de jornada quanto as puni¢es do aplicativo
equivalem ao poder diretivo do empregador. O desligamento dos aplicativos que impede
a subordinacgéo pela plataforma digital equivale a demissédo ou dispensa no contrato de
trabalho, mas ndo ha pagamento de verbas rescisérias nem possibilidade de requerimen-
to de seguro-desemprego, protecdo conquistada para obreiros que perdem seus vinculos
de trabalho.

Ainda que ndo haja uma regulamentacgédo especifica do trabalho por aplicativos,
o artigo 6° da CLT dispde que “ndo se distingue entre o trabalho realizado no estabele-
cimento do empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a distan-
cia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relagdo de emprego”, sendo
“os meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo” equiparados
como subordinagéo juridica aos “meios pessoais e diretos de comando, controle e super-
visdo do trabalho alheio”.

N&o pode haver forma de exploragéo do trabalho fora do alcance do Direito do Tra-
balho, pois sendo a forma mais eficiente e barata para o empregador e, a0 mesmo tempo,
mais acessivel para o trabalhador (basta ter um celular com possibilidade de baixar os
aplicativos), esta forma de trabalho tornar-se-& obrigatéria, enquanto os vinculos mais
protetivos, como o empregaticio, serdo cada vez menos compensatdrios para os empre-
gadores. Nesse sentido,

Altera-se a formatacdo, mas resta a natureza: a) de um lado as pes-
soas, travestidas em realidades intersubjetivas denominadas empre-
sas, que detém capital para investir na producado e servicos e b) do
outro lado os demais individuos que tém somente o trabalho a ser uti-
lizado e apropriado por essas realidades intersubjetivas para a reali-
zacao de sua atividade econémica. A exploracao dos segundos pelos
primeiros continua a mesma (CARELLI; CASAGRANDE; OITAVEN, 2018,
p. 35).
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Tratando os motoristas e entregadores como meros “colaboradores”, “parceiros”,
“autdbnomos”, ndo ha qualquer limitacdo nem regulamentagdo do trabalho por aplicati-
Vo, 0 que ocasiona jornadas extensas de trabalho, auséncia de depdsitos de Fundo de
Garantia por Tempo de Servico e contribuicGes para a previdéncia social, acidentes de
trabalho sem qualquer possibilidade de responsabilizacdo e reparacéo. Diferente do tra-
balho na iniciativa privada e do trabalho na Administracdo Publica, os trabalhadores ube-
rizados ndo tiveram direito ao distanciamento social nem a equipamentos de protecéo e
higienizagdo durante a pandemia da COVID-19.

Em virtude da desregulacao publica da atividade dos aplicativos de entrega, estes
ndo arcam com qualquer responsabilidade sobre a garantia de condicdes de salde e
seguranca do trabalho para os entregadores nem antes nem durante a pandemia viral.
Temos que o iFood, o UberEats e os demais aplicativos conseguem impor uma politica de
desresponsabilizacao sobre os direitos trabalhistas, especialmente sobre a salde e segu-
ranca dos motoristas, que, por seu trabalho, proporcionam lucros cada vez maiores aos
aplicativos. Relatos comprovam?? que a jornada de trabalho nos aplicativos chega a mais
de doze horas por dia, no estilo dos primérdios da exploragdo do trabalho humano nas
lavouras e fabricas, sem qualquer contraprestacéo. Sem local de descanso, entregadores
ciclistas que trabalham o dia todo chegam a exaustdo de dormir na rua, sem forgas para
pedalar o trajeto de volta para casa.

Sobre a desregulamentacdo da uberizagdo do trabalho, vale dizer que, por mais
que tenhamos o art. 6°, paragrafo Unico, da CLT, completamente aplicavel as relacdes de
trabalho uberizadas ou intermediadas por plataformas digitais, o referido dispositivo ndo
é aplicado pela Justica brasileira.

Ainda que algumas decisdes tenham reconhecido o vinculo trabalhista en-
tre a Uber e os motoristas em varas e tribunais brasileiros (Processo n® 0100351-
05.2017.5.01.0075 vinculado a 752 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro — RJ, Processo n°
0011359-34.2016.5.03.0112 localizado na 332 Vara do Trabalho de Belo Horizonte — MG,
Processo n°® 0001539-61.2017.5.07.0009 em tramite na 92 Vara do Trabalho de Fortaleza —
CE, Processo n° 1000123-89.2017.5.02.0038 vinculado a 152 Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 22 Regido — Sdo Paulo), a maioria das decisdes judiciais tém sido a favor
da empresa, ndo reconhecendo qualquer vinculo trabalhista.

Favoréavel a Uber, o Superior Tribunal de Justica (STJ) também j& decidiu, em agos-
to de 2019, sobre a competéncia para julgar os litigios dos motoristas contra a empresa,
entendendo que os conflitos judiciais devem ser julgados pela Justica Comum. O relator
do processo, Ministro Moura Ribeiro, julgou que os motoristas de aplicativo ndo mantém
relagdo hierarquica com a empresa Uber porque seus servigos sdo prestados de forma

22 “Dormir narua, pedalar 30 km e trabalhar 12 horas por dia: a rotina dos entregadores de aplicativos”.
Disponivel em: https://epocanegocios.globo.com/Empresa/noticia/2019/05/dormir-na-rua-pedalar-30-km-
e-trabalhar-12-horas-por-dia-rotina-dos-entregadores-de-aplicativos.html. Acesso em: 15 nov 2020.
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eventual, sem hordrios pré-estabelecidos, e ndo recebem saldrio fixo, o que descaracteri-
za o vinculo empregaticio entre as partes.

Para o Ministro, o motorista de aplicativo € um mero trabalhador auténomo, o que
afastou a tese da relagdo empregaticia e responsabilizacdo do aplicativo de indenizar um
trabalhador desligado por “méa-conduta”. O Ministro, acompanhado pelos demais pares,
decidiu que a relacdo entre os motoristas e a Uber é de natureza civil. A decisdo sobre
o conflito de competéncia nédo é vinculante e, por enquanto, surte efeito somente sobre
esse caso especifico.

Com o trabalho subordinado por meios telematicos e informatizados, temos uma
verdadeira confusdo entre espaco-tempo, pois o veiculo pessoal do trabalhador se torna
seu espagco de trabalho, e sua rotina serd organizada para atender ao tempo a disposicéo
do aplicativo ou da empresa que dirige sua prestagéo de servigco. Nesse sentido, o tempo
de descanso, alimentacéo e repouso do motorista uberizado fica completamente compro-
metido, remetendo a uma situacgdo de escravismo digital. Ainda que alguns trabalhadores
prefiram o mercado formal, ndo resta tempo para efetivamente procurar emprego.

N&o estando a procura de emprego, os trabalhadores uberizados, ainda que este-
jam aguardando uma oportunidade no mercado formal, ndo contam como desemprega-
dos, mascarando a urgéncia de uma politica social para garantir trabalho digno a classe
que vive do trabalho. Assim, o desemprego estrutural se agrava em relacdo ao que es-
creveu Paul Singer em 1999, pois a quebra do paradigma de protecdo social minima ao
trabalho, com as alteragdes legislativas exemplificadas neste artigo, prejudica a oferta de
vagas no mercado formal e dificulta a disponibilidade de tempo para procura de empre-
gos cada vez mais escassos.

Mesmo sendo o Direito do Trabalho um ramo especifico que revela e busca equili-
brar o conflito de classes na medida das concessdes juridicas da classe dominante, é um
grande prejuizo a sua radical transformacgé&o para Direito do Trabalho de Excec¢do (FER-
REIRA, 2012) quando sua prépria existéncia é constantemente questionada para ser en-
fraquecido e aproximado do Direito Civil, em que impera a autonomia da vontade privada.
Nas relagdes de trabalho, ndo ha autonomia nem escolha fora da subordinagdo, pois
estamos a analisar uma relagdo em que um dos polos é “despossuido” dos meios de pro-
ducdo, sobrevivendo apenas se vender sua Unica “posse” — sua forga de trabalho.

Assim, em razdo da protecdo ao valor social do trabalho humano na Constituicado
da Republica de 1988, seja na parte destinada a ordem econdmica ou a ordem social, em
decorréncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da vedagé&o do retrocesso
social, além do reconhecimento, pela doutrina péatria, da eficacia direta dos direitos fun-
damentais as relagdes privadas, inclusive as relagdes de trabalho, urge que haja o con-
trole legal da uberizagdo do trabalho, nos termos da protegéo da CLT.

O Estado brasileiro tem fracassado para promover o bem estar social, incorren-
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do em lacunas quanto as medidas protetivas ao emprego e ao trabalho, sendo incapaz
de instituir regulagdo e politicas publicas capazes de frear a desprotecdo causada pelos
avancos tecnoldgicos e pelos altos indices de desemprego, que levam os brasileiros em
idade ativa a aceitar qualquer tipo de trabalho, ainda que totalmente precarizado. Em
decorréncia da omissdo estatal, os trabalhadores uberizados tém se articulado através
da organizacao politica e da solidariedade de classe, mesmo sem apoio substancial dos
grandes sindicatos e das centrais sindicais.

4. A solidariedade de classe e a organizacao politica como formas de
resisténcia a precarizacao

N&o é verdadeiro afirmar que o processo de uberizacdo do trabalho esta seguindo
sem resisténcias. Os relatos de motoristas revelam muitas queixas em relacdo a supe-
rexploracdo do trabalho pela Uber, sem que esta arque com nada. Em decorréncia disso,
no Brasil, alguns motoristas ajuizaram agdes judiciais buscando assegurar seus direitos
trabalhistas, bem como constituiram associag8es e sindicatos — foram criados em 2016
o Sindicato dos Motoristas de Aplicativo de Sdo Paulo® e o Sindicato dos Motoristas de
Transporte Privado Individual de Passageiros por Aplicativo do Estado do Pernambuco —
que ja organizaram greves e manifestacoes.

No Estado do Pernambuco, o Sindicato ja tomou a decisdo de se filiar a Central
Unica dos Trabalhadores?:. Em Teresina, foi criada a Associacao dos Motoristas por Apli-
cativo do Piaui?®>. No ano de 2019, os trabalhadores subordinados por aplicativo organi-
zaram uma manifestacdo em Fortaleza por melhores condicdes de trabalho que reuniu
cerca de 400 pessoas?®.

Na Califérnia e em Massachusetts, devido a acéo judicial coletiva de trabalhado-
res que processaram a Uber para o reconhecimento do vinculo trabalhista, a empresa
devera pagar 20 milhSes de ddélares (74 milhdes de reais) 2 em acordo com dezenas de
milhares de trabalhadores para evitar que o caso va a julgamento. Em Seattle, uma das
primeiras cidades em que a Uber comecou a funcionar, os trabalhadores foram autoriza-

23 Disponivel ~em:  https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/04/1757402-com-apoio-da-ugt-
motoristas-criam-associacao-para-questionar-uber.shtml. Acesso em: 10 nov 2020.

24 Disponivel em: https://www.sul21.com.br/movimentos/2017/01/motoristas-do-uber-criam-
sindicato-no-pernambuco-e-se-filiam-a-cut/. Acesso em: 10 nov 2020.

25 Disponivel em: https://www.meionorte.com/noticias/motoristas-da-uber-de-teresina-aderem-a-
greve-global-e-param-por-24h-361941. Acesso em: 10 nov 2020

26 Disponivel em: https://diariodonordeste.verdesmares.com.br/editorias/metro/online/motoristas-
de-aplicativo-param-as-atividades-em-protesto-por-melhores-condicoes-de-trabalho-1.2153096. Acesso
em 10 nov 2020.

27 Disponivel em: https://g1.globo.com/economia/tecnologia/noticia/2019/03/12/uber-pagara-us-20-
milhoes-em-acordo-com-motoristas-nos-eua.ghtml. Acesso em: 10 nov 2020.
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dos a criar sindicatos profissionais?®. No Japéo, os entregadores do UberEats — aplicativo
de entregas vinculado a Uber — decidiram agir em conjunto e criar o primeiro sindicato
da classe no mundo®. A organizagdo sindical e associativa pode levar ao fortalecimento
coletivo dos trabalhadores uberizados, pois a categoria ja esta na faixa dos 5,5 milhdes
somente no Brasil®.

Dada as semelhancas desse precariado® mundial subordinado a aplicativos como
a Uber, vale referir o ocorrido em 8 de maio de 2019, quando motoristas “parceiros e par-
ceiras” que trabalham nas principais empresas de transporte de passageiros por aplica-
tivo como Uber, Cabify, 99 e Lyft organizaram a primeira grande manifestacao global por
melhores condi¢cdes de trabalho®2. A data foi escolhida para acontecer um dia antes de a
Uber permitir os investimentos por bolsa de valores, decisdao que, provavelmente, agrava-
ria a exploracdo do trabalho dos motoristas.

As manifestacGes aconteceram em cidades dos Estados Unidos, Reino Unido,
Franca, Austrdlia, Nigéria, Quénia, Chile, Brasil, Panamd, Costa Rica e Uruguai. Os tra-
balhadores precérios, vinculados a aplicativos que burlam todo tipo de regulagéo, ja de-
monstram fortes sinais de que a solidariedade de classe pode ser um instrumento central
de luta contra o Direito do Trabalho de Exceg¢do (FERREIRA, 2012) e a precarizagdo estru-
tural do trabalho que ocorre em escala mundial.

Nesse sentido, ainda que possamos fazer a defesa tatica do vinculo empregaticio
irrestrito para todas as relagGes trabalhistas pautadas na subordinacdo, de uma Con-
solidacdo das Leis do Trabalho sem brechas para legalizacdo da precariedade ou dos
demais direitos sociais relativos ao sistema de seguridade social, resta comprovado que
o mercado de trabalho formal esta sofrendo uma plena corrosdo em virtude da politica
econdmica de austeridade fiscal que promove o desemprego. A acdo estatal neoliberal
torna o desemprego um elemento estrutural no mundo do trabalho, permitindo a elevagao
das taxas de exploragdo do trabalho humano.

28 Disponivel em: https:[//g1.globo.com/tecnologia/noticia/por-que-a-uber-quer-impedir-motoristas-
de-criar-sindicatos-nos-eua.ghtml. Acesso em: 10 nov 2020.

29 Disponivel em: https://www.startse.com/noticia/nova-economia/69879/no-japao-entregadores-
do-uber-eats-formam-primeiro-sindicato-da-classe. Acesso em: 10 nov 2020.

30 Disponivel em: https://www.em.com.br/app/noticia/economia/2019/04/28/internas_
economia,1049627/5-5-milhoes-usam-apps-de-transporte-para-trabalhar.shtml. Acesso em: 10 nov 2020.
31 E interessante a categoria “precariado” explicada por Standing (2012). Para além de “um neologismo

que combina o adjetivo precério e o substantivo relacionado proletariado”, precariado € uma nova classe
em formacdo que ndo tem sete formas de garantia no mundo de trabalho: garantia de mercado de trabalho;
garantia de vinculo empregaticio; seguranga no emprego; segurancga do trabalho; garantia de reproducéo de
habilidade; seguranca de renda; garantia de representagdo. Sobre essa formulagdo, Antunes (2018) avalia
que “com esse desenho critico — ainda que a descrigdo empirica de Standing seja ampla e com informagdes
relevantes —, sua andlise confere o estatuto de classe ao que de fato é uma parcela do proletariado, e a
mais precarizada, geracionalmente jovem, que vive de trabalhos com maior grau de informalidade, muitas
vezes realizando atividades parciais, por tempo determinado ou intermitente”.

32 Disponivel em: https://g1.globo.com/economia/tecnologia/noticia/2019/05/08/motoristas-de-
aplicativos-uber-e-99-fazem-greve-por-lucros-maiores.ghtml. Acesso em: 10 nov 2020.
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Para agravar a situacdo dos trabalhadores superexplorados, nem com a situagéo
emergencial e de risco causada pela pandemia do novo coronavirus, os aplicativos pres-
taram suporte ou assisténcia de forma ampla, como o fornecimento de insumos para
higienizacdo das maos e do material de trabalho, mascaras de protecao, além de outros
cuidados bdsicos para se evitar a contaminacao. Tampouco foi oferecido apoio financeiro
para permitir o isolamento necessario dos trabalhadores integrantes dos grupos de risco
ou contaminados pela COVID-19, em prejuizo aos trabalhadores e a sociedade consumi-
dora como um todo.

Nesse contexto, o Ministério Publico do Trabalho, de modo pioneiro, emitiu a Noti-
ficagcdo Recomendatdria n° 01/2020, de 19/03/2020, por meio da Coordenadoria de Com-
bate as Fraudes nas Relagdes de Trabalho — CONAFRET®?, para recomendar as empresas
de aplicativos que tomem medidas detalhadas de contencéo e prevengéo contra a doen-
ca, determinando que seja garantida aos trabalhadores no transporte de passageiros e
no transporte de mercadorias por plataformas digitais, que integrem o grupo de alto ris-
co (como maiores de 60 anos, portadores de doencas crbnicas, imunocomprometidos e
gestantes) assisténcia financeira para subsisténcia, a fim de que possam se manter em
distanciamento social, enquanto necessario, sem que sejam desprovidos de recursos mi-
nimos para sua sobrevivéncia.

Com a mesma intencdo de garantir condigdes minimas de trabalho a esta catego-
ria, foram apresentados, em abril de 2020, os Projetos de Lei 1.665/2020 e 1.677/2020,
ainda em tramite no Congresso Nacional, que dispdem sobre os direitos dos entregadores
que prestam servigos a aplicativos de entrega durante o estado de calamidade publica
decorrente da pandemia do coronavirus (COVID-19). O Projeto de Lei n° 1665, no artigo
3°, por exemplo, disciplina que os aplicativos de entrega devem contratar, em beneficio
dos entregadores a eles vinculados, seguro contra acidentes e por doenga contagiosa.

Como vemos, a economia de plataforma se tornou parte de nossas rotinas didrias
e 0s servicos por elas prestados se incorporaram em definitivo no modo de vida moderna.
Contudo, os trabalhadores que séo utilizados para a viabilizagdo de tais servigos ndo me-
recem suportar o peso de um modelo de negdcio que sé funciona na medida em que os ex-
plora. Uma pesquisa feita pela Rede de Estudos e Monitoramento da Reforma Trabalhista
(Remir Trabalho)** constatou que a reducdo da remuneracao, associada ao aumento do
risco de contdgio por COVID-19, intensifica a condicdo precdria desses trabalhadores. A
coleta de dados foi feita através de entrevistas com 252 entregadores e 89,7% dos entre-
vistados declararam ganhos iguais ou menores do que no periodo anterior a pandemia.

33 “Nota Técnica CONAFRET n° 01/2020". Disponivel em: https://mpt.mp.br/pgt/noticias/nota-
conafret-corona-virus-01.pdf. Acesso em: 20 nov 2020.
34 Disponivel em: https://www.eco.unicamp.br/remir/index.php/condicoes-de-trabalho/178-

ministerio-publico-do-trabalho-produz-a-serie-por-tras-do-aplicativo-que-denuncia-as-condicoes-de-
trabalho-dos-trabalhadores-por-aplicativo-no-brasil

Revista Direito.UnB |Janeiro - Abril, 2021, V. 05, N.2 | ISSN 2357-8009| p. 123-146

140



A despeito da subordinacao juridica e econdémica ja discutida, o ndo reconheci-
mento pelos Tribunais da relacdo de trabalho ou de emprego com as empresas-aplicativo
impossibilita negociacdes coletivas e o minimo de protegéo social para a categoria. Como
resposta as péssimas condicdes de trabalho, foi articulada uma paralisacédo nacional dos
entregadores de aplicativos em 1° de julho de 2020. O “breque dos aplicativos” é a orga-
nizacdo politica mais relevante no mundo do trabalho dos ultimos anos, pois representa
uma resisténcia a precarizacdo e a uberizacdo do trabalho através de organizacdo po-
litica, unidade e solidariedade de classe. Essa resisténcia organizada pode aumentar o
poder de negociacdo com as empresas e alcangar melhorias materiais na extensa e pre-
caria jornada de trabalho.

Por intermédio dessa organizacdo marcada pela solidariedade e unidade de clas-
se, os entregadores lutam por melhores condi¢cGes de vida. As pautas da paralisacdo em
01/07/2020 foram: aumento do valor por KM, aumento do valor minimo por entrega, fim
dos bloqueios e desligamentos indevidos, seguro de roubo, acidente e vida em virtude
dos acidentes que ocasionam incapacidade e morte dos entregadores, auxilio pandemia
(equipamentos de protecédo e licenca remunerada para isolamento em caso de contami-
nacgdo) e fim do sistema de pontuacdo Rappi que obriga os entregadores a trabalharem
no fim de semana para obter os pontos necessdrios para realizar entregas durante a se-
mana.

A data foi escolhida em consulta a varios grupos de entregadores no WhatsApp em
varias cidades brasileiras. A hashtag utilizada para mobilizar para a paralisa¢do nacional
dos entregadores foi #BrequedosApps e #ApoioBrequedosApps. Nas chamadas, os entre-
gadores advertiam que o movimento é dos entregadores de todo Pais, bike e moto, e ndo
pertence a nenhum partido politico, e que estdo em luta pela melhoria das condi¢gGes de
trabalho nos aplicativos, mas ndo querem regulacao que prejudiquem os trabalhadores.
Verifica-se que as redes sociais foram um importante instrumento de mobilizagdo do mo-
vimento “Breque dos Aplicativos”, que se organizaram politicamente formulando taticas
de ampliar a paralisacéo.

No Instagram, os entregadores orientaram a organizagao coletiva a partir de um
ponto de encontro para “rodar” pela cidade parando as principais vias. Também reco-
mendaram o bloqueio em shoppings, mercados ou grandes restaurantes para conversar
sobre a iniciativa com outros entregadores que ainda néo participavam do movimento. No
caso dos trabalhadores que ndo podiam participar da paralisa¢do, houve orientagdo para
desligar o aplicativo. Para além das redes virtuais, os motociclistas e ciclistas também
criaram identidade visual, confeccionaram um cartaz para divulgar a paralisagéo a ser
colado nas bags — mochilas utilizadas para armazenar alimentos e mercadorias a serem
entregues — em cima da marca empresarial do aplicativo e fizeram panfletagens convi-
dando nas regides centrais e periféricas das maiores capitais.

Revista Direito.UnB |Janeiro - Abril, 2021, V. 05, N.2 | ISSN 2357-8009| p. 123-146

141



Foi feita ainda uma campanha para a solidariedade e apoio do usudrio ao movi-
mento. Mesmo aqueles que utilizam os aplicativos poderiam contribuir com a paralisacao
de vérias formas: ndo pedindo nada nos aplicativos de entrega com a hashtag #1Dia-
SemApp; avaliando com notas ruins os aplicativos de entrega (Rappi, IFood, UberEats,
James, Loggi etc), fazendo comentdrios de critica a superexploragdo dos entregadores
e apoiando o “breque”; e ajudando a difundir a luta para mais usudrios e trabalhadores.

Vale referenciar também a iniciativa progressista de Paulo Lima, vulgo “Galo”, de
31 anos, motofretista e morador da periferia da Zona Oeste da cidade de Sao Paulo, que
fundou o movimento de Entregadores Antifascistas. O movimento estd em ascenséo e,
além de lutar com a categoria de outros motofretistas e ciclofretistas por aplicativo por
mais dignidade no labor, luta também pela saida de Jair Bolsonaro da Presidéncia da
Republica e por mais democracia. Galo, o lider do movimento, compreende o governo de
Bolsonaro como autoritario “por querer silenciar os movimentos sociais, ao mesmo tempo
em que apoia manifestacdes que pedem o fechamento do Supremo Tribunal Federal e a
volta da ditadura militar”®.

Doravante, serd necessdria uma maior organizagao politica, inclusive com a cria-
cdo de uma espécie de caixa ou fundo de solidariedade (de cunho financeiro), para que
as greves futuras possam de fato enfrentar o poder politico e econdmico dos aplicativos
e das grandes empresas que normalmente vendem através dessas plataformas virtuais.
Através do movimento demonstrado na paralisacdo de 1° de julho de 2020, construido
num contexto extremamente precdrio de pandemia, crise sanitaria e econdmica, os tra-
balhadores precdrios por aplicativos mostram a poténcia da organizagéo politica coletiva
mesmo em tempos adversos. O movimento representa um grande avanco democratico
que deve ser apoiado e incentivado por toda a sociedade, a principal beneficiada da regu-
lacdo e valorizacao social do trabalho humano durante e apds a pandemia da COVID-19.

5. Conclusoées

A doenga COVID-19, causada em seres humanos pelo novo coronavirus, foi carac-
terizada pela Organiza¢do Mundial da Saude como uma pandemia em margo de 2020 de-
vido a crescente disseminacdo mundial do virus. A letalidade da COVID-19 e a debilidade
do sistema publico de salde arcar com assisténcia médica a tantas pessoas sob risco de
morte ou sequelas apds a contaminacao, a OMS recomendou medidas como distancia-
mento e isolamento social para conter os efeitos pandémicos. Em decorréncia disso, hou-
ve queda ndo s6 na circulagdo de pessoas, como no consumo e na movimentagdo de ca-

35 “Galo langa a revolugdo dos entregadores de aplicativo. Essenciais na pandemia, invisiveis
na vida real”. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil[2020-06-28/galo-lanca-a-revolucao-dos-
entregadores-de-aplicati vo-essenciais-na-pandemia-invisiveis-na-vida-real.html
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pital. O distanciamento e o isolamento obrigatérios em virtude da COVID-19 diminuiram e
diminuem a atividade econdmica, principalmente, em setores produtivos ndo essenciais.

Segundo dados do Governo Federal, estima-se que mais de 55 mil empresas te-
nham fechado as portas e milhdes de brasileiros tenham ficado desempregados. Ao invés
de aumentar os gastos publicos para proteger as pequenas e médias empresas antes
que essas dispensassem os trabalhadores e atuar para manter os vinculos trabalhistas
nas grandes empresas, as Medidas Provisdrias n® 927/2020 e n° 936/2020 editadas pelo
Governo Federal permitiram a suspensao do contrato de trabalho e a redugéo de jornada
e de saldrio. Tais Medidas sdo a expressdo da legalizacdo da precariedade (THEBAUD-
-MONY; DRUCK, 2016), tendo sido a Medida n°® 936/2020 convertida para a nova Lei n°
14.020/2020.

A flexibilizacdo de direitos trabalhistas, marcada pela precarizacdo do trabalho, é
um processo histérico que vem ocorrendo desde as alteracdes legais posteriores a pro-
mulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988 e atinge seu dpice com a Reforma Traba-
lhista (Lei 13.467/2017), que trouxe ao ordenamento juridico a prevaléncia da negociacao
coletiva sobre a legislacdo trabalhista (art. 611-A, da Consolidacdo das Leis do Trabalho
— CLT), o trabalho intermitente e, de um modo geral, a diminui¢do do valor econémico e
social do trabalho. Apesar da centralidade do trabalho, nas sociedades capitalistas, o
labor é visto sempre como custo dispensdvel e nunca como instrumento de sociabilidade
e dignidade humana.

Uma das facetas da precarizagdo estrutural das condicdes e relagdes de trabalho
é a desregulamentacgdo, sendo a sua maior expressdo atual a uberizagdo do trabalho.
A uberizacdo impde a superexploracdo de trabalho humano por meio das plataformas
digitais que conectam o motorista-trabalhador e o entregador-trabalhador ao consumi-
dor que deseja um servico privado de transporte ou de entregas de alimentos e merca-
dorias. A relagdo entre os aplicativos e seus trabalhadores ndo pode ser compreendida
como mera relagdo de parceria, colaboragdo, autonomia, consumo, empreendedorismo
ou outro termo suave. Os aplicativos exploram trabalho subordinado, previsto em legis-
lacdo (art. 6°, da CLT) e passivel de subsuncao legal e exigibilidade judicial, ainda que os
Tribunais brasileiros estejam divergindo em seus julgados e atuando timidamente para
proteger trabalhadores precarios.

Em plena pandemia de doenca letal ainda sem ampla campanha de vacinacao
para todos os brasileiros, os trabalhadores por aplicativo, além de ndo terem direito ao
distanciamento e/ou isolamento social, ndo receberam, em sua amplitude enquanto ca-
tegoria, qualquer equipamento de protecdo contra o novo coronavirus. Os trabalhadores
uberizados sobrevivem extremamente expostos ao risco de contrair a doenca, a fim de
dar suporte a sociedade em suas demandas domésticas em fungdo do isolamento impos-
to, e ao trabalho num ritmo incessante sem as minimas condi¢8es necessarias para pro-
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tegerem a sua saude e protegerem terceiros com os quais mantenham contato, tornan-
do-se, portanto, mais vulnerdveis ao coronavirus e suscetiveis de impulsionar a chamada
transmissdo comunitaria.

Como resposta as péssimas condi¢6es de trabalho, foi articulada uma paralisagédo
nacional dos entregadores de aplicativos em 1° de julho de 2020. O “breque dos aplica-
tivos” é a organizacdo politica mais relevante no mundo do trabalho dos ultimos anos,
pois representa uma resisténcia a precarizagao e a uberizagao do trabalho através de or-
ganizacdo politica, unidade e solidariedade de classe. Essa resisténcia organizada pode
aumentar o poder de negociacdo com as empresas-aplicativo e alcancar melhorias mate-
riais na extensa e precdria jornada de trabalho, inclusive apés a pandemia da COVID-19.

Vale pontuar que os motoristas que trabalham nas principais empresas de trans-
porte de passageiros por aplicativo como Uber, Cabify, 99 e Lyft também pavimentaram o
caminho para a resisténcia antes do contexto pandémico quando, em 8 de maio de 2019,
organizaram a primeira grande manifestacao global por melhores condic¢des de trabalho .
A data foi escolhida para acontecer um dia antes de a Uber permitir os investimentos por
bolsa de valores, um fator de agravamento da exploragéo do trabalho dos motoristas. As
manifestacGes aconteceram em cidades dos Estados Unidos, Reino Unido, Franga, Aus-
tralia, Nigéria, Quénia, Chile, Brasil, Panam4, Costa Rica e Uruguai.

Os trabalhadores precérios, vinculados a aplicativos que burlam todo tipo de regu-
lagdo, ja demonstram fortes sinais de que fortalecer os vinculos coletivos entre o precaria-
do —a parcela da classe trabalhadora mais vulnerdvel ao aumento de exploragdo humana
—é um caminho de enfrentamento a precarizacao estrutural do trabalho. A reorganizagéo
associativa e sindical parece ser, nesse momento adverso de legalizagédo da precariedade
e desregulacdo do trabalho, apenas reativa. Mas, durante essa reagdo, devemos iniciar
uma reflexdo profunda sobre os elementos estruturantes da superexploracdo da forga de
trabalho humana no Brasil para impor um projeto politico de trabalho com dignidade hu-
mana para todos, de maxima felicidade social e erradicagdo das desigualdades.
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo introduzir a discussdo acerca do dano existencial gA
partir da aplicacdo do método juridico-dogmético na andlise de dispositivos normativos,
que dizem respeito a discriminagdo de corpos pela moda, entende-se que, enquanto
micro realidade, o ambiente forense replica a organizagao hierdrquica e heteronormativa
da histéria social da moda. Fundada em bases coloniais de poder e de saber, tal
organizagdo se sustenta em disposicdes sobre indumentaria adequada, encontradas
nos regimentos internos dos Tribunais brasileiros, para acesso ao Judicidrio. A adog&o
da estética colonial pelos Tribunais, embora tenha por objetivo principal simbolicamente
manter o decoro e dignificar as carreiras juridicas, enseja em reiterada discriminacao
de advogadas e advogados, especialmente no tange a discriminagdo de género e
discriminacao racial. O presente trabalho tem como problema desenvolver a nocdo de
como a dignificagdo da advocacia pela moda/estética colonial se fundamenta na histéria
social e ocidental da moda e viola o postulado da liberdade que € intrinseco a profissédo e
limita, portanto, o exercicio pleno da advocacia. E, a partir de tal percepcéo, propor uma
leitura epistémica da indumentdria juridica bindria e hierdarquica a partir do olhar do Sul
Global pelo feminismo decolonial.

Palavras-chave: Histdria social da moda. Indumentéria. Advocacia. Relagtes de poder.
Feminismo decolonial.
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ABSTRACT

Fromthe application of the legal-dogmatic research in the analysis of legal mechanisms
related to the discrimination of bodies by fashion, it is understood that, as a micro
reality, the forensic environment replicates the hierarchical and heteronormative
organization of the social history of fashion. Founded on colonial bases of power
and knowledge, this organization is supported by provisions on adequate clothing,
found in the internal regulations of the Brazilian Courts, for access to the Judiciary.
The adoption of colonial aesthetics by the Courts, although its main objective is
symbolically to maintain decorum and dignify legal careers, it leads to the repeated
discrimination of lawyers and lawyers, especially in terms of gender discrimination and
racial discrimination. The present work intends, therefore, as a problem, to develop the
notion of how the dignification of advocacy by colonial fashion | aesthetics is based
on the social and western history of fashion and violates the postulate of freedom that
is intrinsic to the profession and therefore limits the exercise advocacy. And, based
on this perception, to propose an epistemic reading of this organization of binary and
hierarchical legal clothing from the perspective of the Global South through decolonial
feminism.

Keywords: ESocial history of fashion. Clothing. Advocacy. Power relations. Decolonial
feminism.

1.  Introducao

A palavra tradicdo, enquanto cristalizagdo de universos simbdlicos, mostra-se
como elemento social e motivo de orgulho na rotina forense. Em que pese a liturgia nos
Tribunais de Justica brasileiros deva ser garantida pelo rito processual, basta que se
revisite as noticias para perceber que ndo somente aexposicdo dos fatos, do conhecimento
técnico-juridico e da eloquéncia argumentativa compdem as audiéncias. O componente
estético é apresentado como elemento importante no meio juridico, de modo que os
imperativos exigidos as partes e, especialmente, as advogadas e aos advogados do Brasil
encontrem-se em compatibilidade com dois pilares: decoro e asseio'.

A pesquisa do tema é justificada na necessidade de compreender o formalismo

1 Em agosto de 2018, o TST editou ato 353/18 cujo art. 1° definia que apenas pessoas que se
apresentassem com “decoro e asseio” teriam acesso ao referido tribunal. “Art. 1° O acesso e a permanéncia
nas dependéncias do Tribunal Superior do Trabalho serdo autorizados somente as pessoas que se
apresentarem com decoro e asseio, devendo ser utilizada vestimenta que observe o devido respeito
ao Poder Judicidrio e as disposi¢@es deste Ato”. TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Ato n° 353, de
2.8.2018, DEJT de 2.8.2018. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/informativos-Ip/-/asset_publisher/0ZPq/
document/id/24625794>. Acesso em: 21 ago. 2020.
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acentuado, que define o cédigo de vestimenta para o exercicio da advocacia dentro dos
tribunais. E preciso, primeiro, entender como a moda é socialmente construida sobre os
pilares de uma organizacao bindria e hierarquizada de uma sociedade ocidental. Ademais,
é necessario considerar que esse binarismo hierarquico replica-se sistemicamente em
micro realidades quando é normatizado por Regimentos Internos de féruns e tribunais,
que dispdem sobre vestimentas adequadas para acesso a esse ambiente. Essa forma
organizacional, por sua vez, é sustentada por uma linguagem de simbolismos, que tém
por objetivo a manutencdo das narrativas de poder — que inferem, principalmente, na
discriminagdo de género e raga — e da estratificagao social, que determina a dignidade
da profissdo da advogada e do advogado. E fundamental considerar, também, o
conflito existente entre as regras de vestimenta dos Regimentos Internos dos tribunais,
autorizadas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) em suas decisdes e orientacses, e
a competéncia privativa da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) para dispor sobre as
vestimentas a serem utilizadas por advogadas e advogados no exercicio da advocacia.

A partir do método juridico-dogméatico em que sdo analisados dispositivos
normativos especificos para a compreensdo da dimensdo maior em que se insere 0
Judicidrio e a partir da analise juridico dogmética de dispositivos, que regulamentam a
indumentdria dentro de determinados Tribunais, pretende-se mostrar que a dimensao
estética operacionaliza o exercicio das formas de poder nas representacdes juridicas. O
formalismo estético demonstra ter apreco no dia a dia forense porque o reconhecimento
social do individuo pelas vestimentas e a preconcepcéo de suas condutas € um fenémeno
da comunicagéo, que estabelece-se no primeiro contato visual, qual seja o primeiro grau
de comunicag&o nao verbal.

O artigo tem como problema discorrer sobre a adogéo da estética colonial pelas
regras de indumentéria nos regimentos internos dos Tribunais e a consequente violacao
do principio da dignidade da pessoa humana. Posto que a influéncia da moda atrelada a
ideia de dignidade na advocacia apresenta-se como limitadora do exercicio da profisséo,
especialmente no que diz respeito a atuacdo das advogadas, em sua condigdo de mulher,
e como resultado sdo submetidas aos reiterados casos de constrangimento em virtude
das roupas com que se vestem para comparecer aos tribunais.

Busca-se mostrar a relevancia de fazer uma reflexdo sobre os 6nus que a
organizagdo das normas, que dizem respeito as indumentdrias, gera para o pleno
exercicio da advocacia e, em consequéncia, para a sociedade. Especialmente quando se
considera a indispensabilidade do advogado para a administracdo da justica e a suposta
inexisténcia de hierarquia entre os atores do Judiciario.

Dessa forma, serdo desenvolvidos os objetivos do trabalho de forma a delimitar
a influéncia que a construgdo social da moda tem sobre a regulamentacdo das
indumentdrias de advogadas e advogadas nos Tribunais de Justi¢ca e sobre a definicao
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da dignidade das carreiras juridicas, e da prépria justica, pela moda.

2. Influéncia da Construcao Social da Moda na Regulamentacao de
Indumentarias de Advogados nos Tribunais de Justica

Para aproximar os conceitos a serem abordados neste artigo, é precisoterem mente
que nem sempre a moda foi um elemento essencial e insepardvel do desenvolvimento
social humano. Inclusive, o momento em que a moda torna-se consubstancial as relagées
sociais humanas estd muito bem delimitado no tempo e espago, que diz respeito a
construgdo eurocéntrica da Histéria. Quanto ao tempo, somente é possivel reconhecer a
moda como um sistema a partir do fim da Idade Média?; aqui, a condicdo social passa a
determinar os tipos de cores e tecidos que cada camada social poderia utilizar dentro do
modelo de uma sociedade estratificada verticalmente entre nobres e servos. Apenas no
inicio do século XIX é que a moda passa atender de forma mais acentuada e ordenada ao
propdsito de uma indicacao elitista de status quo, que perdura até a atualidade.

Emque pese seja atestada sua evolucdo a cada marco temporal e essa corresponda
a simbologias ressignificadas, a depender das organizagfes sociais em que se insere, a
moda, como a conhecemos hoje, enquanto fendmeno cultural, ndo deixa de ser uma
heranca decorrente dos processos de colonizacdo. Desta forma, a histéria social da moda
constrdi-se sobre os pilares de uma organizacao binéaria e hierarquizada que estabelece
os papéis de género e as posi¢des sociais, respectivamente, em uma sociedade, de modo
que “[...] o superinvestimento na ordem das aparéncias, o refinamento e a estetizacao
das formas que distinguem a moda enraizam-se em um feixe de fatores culturais préprio
do ocidente™.

Dentre todas as tradi¢cdes, que compdem a liturgia dos ritos procedimentais em
um Tribunal de Justica, destacam-se as indumentarias, que devem ser utilizadas por
advogadas e advogados no exercicio da sua profissdo. Para além do formalismo e
simbologias de poder, determina-se que o cddigo de vestimenta esteja de acordo com
o decoro das carreiras juridicas. A sociéloga Diana Crane entende a moda enquanto
comunicacdo simbdlica e, a partir deste conceito, como forma de transmitir informacdes
sobre o papel e posicdo social daqueles que a vestem. No mesmo sentido, é possivel
entender o cédigo de vestimenta, enquanto transmissdo de informagdes, como um
conjunto de normas e percepgdes, que variam de acordo com a cultura e com o0s

2 LIPOVETSKY, Gilles. O império do efémero: a moda e seu destino nas sociedades modernas.
Traducdo Maria Lucia Machado. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 24.
Idem., p. 70.

3 CRANE, Diana. A moda e seu papel social: classe, género e identidade das roupas. Tradugéo
Cristiana Coimbra. Sdo Paulo : SENAC, 2006, p. 199.
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propdsitos, que a moda deve cumprir em diferentes circunstancias sociais.

Conforme preconizado no art. 58, Xl do Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei
8906/94)*, compete privativamente ao Conselho Seccional determinar os critérios para
os trajes dos advogados no exercicio da profissdo. Embora, legalmente, a competéncia
seja exclusiva de cada Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil, cada
Tribunal e Férum possui autonomia para instituir normas internas quanto a determinagéo
da vestimenta adequada ao ambiente forense. Sendo assim, a elasticidade das normas,
que dispdem sobre as vestimentas, depende da razoabilidade de cada tribunal, de modo
que, para efeitos préaticos, a falta de regulamentacéo acerca das indumentéarias, neste
ambiente, é a regra.

E possivel suscitar, ainda, discussdo quanto ao conflito entre normas. De um
lado tem o Estatuto da Advocacia e da OAB, cuja forca é de Lei Federal, que estabelece
como competéncia privativa dos Conselhos Seccionais a determinagéo dos critérios para
trajes dos advogados e advogadas no exercicio da profissdo. Em contraponto, existem
os Regimentos Internos dos tribunais — autorizados pelo CNJ a dispor autonomamente
sobre as vestimentas, que consideram adequadas ao ambiente forense. A jurisprudéncia
majoritaria entende que é lei material Regimento Interno de tribunal, em que pese nao
obedeca ao processo legislativo, deve ser equiparado a Lei Ordindria®. Em funcdo da
inexisténcia de hierarquia entre os dois dispositivos, infere-se que o caso se trata de
mera reserva constitucional de competéncia.

No que diz respeito aos Regimentos Internos dos tribunais, € importante salientar
que as disposi¢des que regulamentam os trajes das advogadas e advogados no interior
dos tribunais, por muitas vezes, constrangem as profissionais e incorrem na violacdo
do direito a “[...] tratamento compativel com a dignidade da advocacia e condigfes
adequadas a seu desempenho”, conforme prevé o art. 6° do Estatuto da Advocacia e da
OAB, de acordo com nota publica redigida pela Comissdo da Mulher Advogada e pela
Procuradoria de Defesa das Prerrogativas e Valorizagdo da Advocacia da Seccional de

4 BRASIL. Lei 8906 de 04 de Julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.htm>. Acesso
em: 03 set. 2020.

5 O fundamento da equiparacéo de Regimento Interno de tribunal a Lei Ordindria advém do respeito
aos principios de harmonia e autonomia entre os trés poderes, além da competéncia privativa conferida
pelo art. 96, I, ‘a’ da Constituicdo da Republica de 1988.

“Art. 96. Compete privativamente:

| - aos tribunais:

a) eleger seus érgdos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observancia das normas de
processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos
respectivos 6rgaos jurisdicionais e administrativos; [...]".

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 11 set. 2020.
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Tocantins. Ademais, o art. 133 da CF/88°® determina a indispensabilidade do advogado
para a administracdo da justi¢a e sua inviolabilidade no exercicio da profisséo, qual seja
a ndo violacdo de suas prerrogativas previstas pelo Estatuto da Advocacia e da OAB.
Sendo assim, haveria, também, a inadequacg&o dos Regimentos Internos ao preconizado
pela CF/88.

Ainda sobre a controvérsia das vestimentas nos tribunais, provocado pelo Pedido
de Providéncias n° 0002580-32.2020.2.00.00007, cuja apreciacdo tem por finalidade a
criacdo de ato normativo que regulamentasse os trajes para acesso dos jurisdicionados
aos Tribunais do pais, em observancia a cultura local de cada Estado, o CNJ decidiu, em
Relatdrio, por expedir mera recomendacgéo aos Tribunais de Justica. A decisdo consiste
em orientacdo para que se passe a observar os costumes e tradi¢des locais quando da
elaboracdo e aplicacdo de normas relativas as vestimentas que julgam adequadas para
acesso a féruns e tribunais.

De acordo com o carater do pedido de provimento mencionado, é possivel perceber
que o cdédigo de vestimenta imputado ao meio juridico € uma heranga colonial, que
ndo corresponde a pluralidade cultural e tampouco as condi¢des climaticas do Brasil.
Reconhecer a cultura local de cada Estado brasileiro e, sobretudo, reconhecer que as
vestimentas adotadas de uma moda ocidental por muitas vezes sdo um empecilho para
advogadas e advogados no Brasil, importa no processo de “desprendimento” abordado
por Quijano®. O “desprendimento”, definido por Mignolo®, consiste na pratica da mudanca
epistemoldgica de pensamentos na medida em que se critica a colonialidade do poder a
partir de sua prépria perspectiva de “[...] descolonizagéo epistemoldgica para, entdo, dar
lugaraumanovacomunicacgaointercultural,aumatrocade experiéncias e de significados,
como a base de outra racionalidade que possa ser reivindicada, com legitimidade, para
alguma universalidade.” (Traducdo nossa) .

O cddigo de vestimenta adotado pelas carreiras juridicas reflete, justamente, essa
reivindicacdo do provincianismo como a universalidade que define, visualmente, o decoro
e a dignidade da advocacia. Isso ocorre porque a micro realidade forense possui raizes

6 “Art. 133. O advogado € indispensavel a administragcéo da justica, sendo invioldvel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profisséo, noslimitesdalei.”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativado
Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.
htm>. Acesso em: 11 set. 2020.

7 CNJ. Pedido de  Providéncias n°  0002580-32.2020.2.00.0000. Brasilia, 14
de  julho de  2014. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/Infojurisl2/Jurisprudencia.
seam;jsessionid=747DC385DDB8EDE7D8FCF5D967EAC367?jurisprudencialdJuris=48173>. Acesso em:
03 set. 2020.

8 QUIJANO, Anibal. Colonialidad y modernidad/racionalidad. apud MIGNOLO, Walter. El pensamiento
decolonial: desprendimiento y apertura un manifiesto. Em: Santiago Castro-Gémez y Ramén Grosfoguel
(compiladores). El giro decolonial: reflexiones para una diversidad epistémica mas alla del capitalismo
global. Bogotd: Siglo del Hombre Editores, 2007. p. 25-46

9 MIGNOLO, Walter. El pensamiento decolonial: desprendimiento y apertura un manifiesto. Em:
Santiago Castro-Gémez y Ramdn Grosfoguel (compiladores). El giro decolonial: reflexiones para una
diversidad epistémica mds alla del capitalismo global. Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2007. p. 25-46.
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estruturais e politicas conservadoras que remetem a colonialidade. E, para compreender
o Onus que a adocao desse sistema hierarquico e ocidental tem para organizagdo do
Judiciéario brasileiro, e todos aqueles que a ele se correlacionam, faz-se necessério citar
Grosfoguel:

Eis que se torna importante distinguir “lugar epistémico” e “lugar social”. O facto de
alguém se situar socialmente no lado oprimido das relagdes de poder ndo significa
automaticamente que pense epistemicamente a partir de um lugar epistémico
subalterno. Justamente, o éxito do sistema-mundo colonial/moderno reside em levar
o0s sujeitos socialmente situados no lado oprimido da diferenca colonial a pensar
epistemicamente como aqueles que se encontram em posi¢ées dominantes'™®.

Aqui, € preciso entender a matriz de poder colonial enquanto um principio
organizador que envolve o exercicio da exploragdo e da dominacdo em multiplas
dimensdes da vida social, inclusive, no Judicidrio brasileiro, essa perspectiva é dada
por Quijano™. A matriz de poder colonial, que opera a partir do estabelecimento de
hierarquias, é responsavel por subalternizar conhecimentos e experiéncias daqueles
sujeitos situados no lado oprimido da diferenca colonial e, por consequéncia, corrobora
com a invisibilidade e exclusdo desses sujeitos na medida em que se mantém as relagdes
de poder colonial ao longo do tempo. Ha de se considerar que o principio organizador da
matriz de poder colonial, aqui, perpassa pela questao da estética colonial, de modo que
somente sdo vistos aqueles sujeitos que reproduzem o discurso simbdlico proposto pelo
lado dominante, quais sejam aqueles sujeitos que se vestem de acordo com as regras de

indumentaria impostas pelos Regimentos Internos dos tribunais e féruns brasileiros.

3. O Papel da Diversidade Juridica da Moda nas Relac6es de Poder
e de Género

A pandemia Para além de todas as regras estabelecidas no Regulamento Geral
do Estatuto da Advocacia e da Ordem Dos Advogados do Brasil, resta confirmado pela
reflexdo supra que o vestudrio desempenha grande importancia na construcdo social
da identidade profissional de advogadas e advogados. Haja vista que as roupas, nesta
situacado, sdo determinadas por normas institucionais minuciosas sobre aparéncia que

10 GROSFOGUEL, Ramon. Para descolonizar os estudos de economia politica e os estudos pds-
coloniais: Transmodernidade, pensamento de fronteira e colonialidade global. Revista Critica de Ciéncias
Sociais, Coimbra, n.80, p. 119.

n QUIJANO, Anibal. (2000). Colonialidad del poder, eurocentrismo y América Latina. In: E. Lander
(Org.). A colonialidade do saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas latinoamericanas.
Coleccién Sur Sur, CLACSO, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Argentina, p. 533-580.
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se considera adequada a determinado ambiente e situagdo. Mais que isso, de todos os
caracteres que nos levam a pensar criticamente sobre a discriminagdo de género na
micro realidade forense, talvez, a falta de diversidade juridica da moda se demonstre
como operante dessa discriminacdo de forma mais palpavel, posto que a moda é um dos
mais perceptiveis marcadores da expressao género.

A expressdo de género, assim como a prépria construcdo de género, é um fator
sociocultural e a partir dela, compreende-se o poder cultural que as vestimentas exercem
em comportamentos e atitudes pela imposicao de identidades sociais. O género, aqui,
serd posto como categoria de andlise sob a perspectiva decolonial para que se pense na
subjetividade dos corpos femininos colonizados, subalternos. Assim, a andlise parte do
pressuposto de que “[...] raca (e classe) e género (re)produzem-se reciprocamente nessa
construcdo moderna bindria™?. A partir desta 6tica do feminismo decolonial, buscar-se-a
demonstrar e criticar como a colonialidade dita a organizacéao histdrica e sociolégica ndo
somente da moda, mas da organizagdo da hierarquia e relagées de poder e de género da
micro realidade forense tomado como objeto de estudo.

Entende-se o poder, em primeira instancia, como a “[...] multiplicidade de relacdes
de forca inerentes a esfera em que operam e que constituem sua prépria organizagdo™®.
Deste modo, a continuidade das relagdes coloniais de poder pelo corpo feminino e pela
moda, dentro dos tribunais brasileiros, sera considerada a partir da teoria da colonialidade
do poder abordada, primeiramente, por Quijano ao que ele percebe, em termos estruturais
amplos, a intersecdo entre género e raga'.

3.1. ldentidades e relacdes de género do feminismo decolonial

Para compreender a problematica da dignificacdo da advocacia pela moda
relacionada as identidades e relagSes de género do feminismo decolonial é preciso,
primeiro, entender que a incorporacao das dicotomias de género pela moda € pertencente
a uma heranca colonial de uma sociedade estratificada com papéis sociais do feminino
e masculino, determinados pelo sexo biolégico e por fatores socioculturais. A partir
da perspectiva da 6tica decolonial, pretende-se mostrar as nuances da incorporagéo
dessas dicotomias, ou, melhor dizendo, binariedade de género pela moda. De acordo
com Ballestrin, a decolonialidade indica a ndo superacdo do colonialismo, a ideia de
decolonialidade “[...] procuratranscender a colonialidade, a face obscurada modernidade,

12 GOMES, Camilla de Magalhdes. Género como categoria de andlise decolonial. Civitas, Porto
Alegre, v. 18, n. 1, 2018, p. 71. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.15448/1984-7289.2018.1.28209. Acesso
em: 24 set. 2020.

13 FOUCAULT, Michel. The History of Sexuality, Volume 1: An Introduction (translation of La volonté de
savoir). New York: Pantheon Books, 1978, p. 91.

14 LUGONES, Maria. Colonialidade e género. Tabula Rasa [online]. 2008, n.9, p.73. ISSN 1794-2489.
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que permanece operando ainda nos dias de hoje em um padrdo mundial de poder™®.

Neste sentido, pode-se entender que a perspectiva decolonial implica na
desconstrucdo do conhecimento e poder colonizador e na reconstrucao de outras formas
genealdgicas de conhecimento e de poder. Isto porque se mostrou impraticavel adotar,
no Brasil, um olhar sobre identidades e relagc6es de género que partem de uma definicao
eurocéntrica. Pensar nas identidades de género através de uma andlise decolonial é
reconhecerque anocgéoestavel e universalizadorade géneronéo é suficiente ao feminismo
aplicado as sujeitas colonizadas por representar um entrave para o reconhecimento de
diversidades.

Por este motivo, Segato alude a necessidade de diferenciar dualidade de género
e binarismo, segundo a autora “[...] na dualidade a relagdo é de complementaridade, a
relagdo bindria é suplementar, um termo suplementa o outro e ndo o complementa™®.
Na binariedade de género, portanto, o masculino se torna equivalente universal a partir
do qual se equipara o feminino. Ou seja, para que o termo mulher alcance plenitude
ontoldgica, ele é equiparado a partir da referéncia masculina. Assim, de acordo com o
padrdo colonial moderno e binario, a mulher — em detrimento do homem — tem suas
particularidades neutralizadas e passa a ser vista como “o outro”.

Surge, entdo, a necessidade de se comecar a pensar em um modelo feminista
capaz de contestar as defini¢cdes de identidades e rela¢des de género do modelo bindrio
e colonial. E o que se propde o feminismo decolonial ao utilizar género como categoria
de anadlise, de modo que se preocupa em afastar da categoria sexo e desvencilhar
da imposicdo bindria, advinda de um determinismo biolégico que divide os sujeitos
da sociedade entre homem e mulher. O género como categoria de andlise implica no
entendimento que homem e mulher sdo conceitos social e historicamente inscritos". Ao
colocar em foco cardter sociocultural como fator determinante das identidades e relacGes
de género, é desnaturalizada a ideia de “ser homem” e, principalmente, de “ser mulher”
em decorréncia do sexo biolégico que lhes é designado no nascimento. Essa postura
assumida pela tentativa de descolonizar o género rompe, entdo, com a consequente
hierarquia de género biné&rio™.

Mais do que isso, o feminismo decolonial coloca o feminino como referéncia do
estudo, de modo que as relagdes de género ganham uma nova roupagem e o homem

15 BALLESTRIN, Luciana. Para transcender a colonialidade. [Entrevista concedida a] Luciano Gallas;
Ricardo Machado. IHU Online, S&o Leopoldo, ed. 431, novembro de 2013. Disponivel em: <http://www.
ihuonline.unisinos.br/artigo/5258-luciana-ballestrin>. Acesso em: 03 out. 2020.

16 Idem, p. 122.

17 GOMES, Camilla de Magalhdes. Género como categoria de andlise decolonial. Civitas, Porto
Alegre, v. 18, n. 1, 2018, p. 66. Disponivel em: http:/[dx.doi.org/10.15448/1984-7289.2018.1.28209. Acesso
em: 24 set. 2020.

18 GOMES, Camilla de Magalh&es. Témis Travesti: as relagdes entre género, raca e direito na busca
de uma hermenéutica expansiva do “humano” no Direito. 2017. 234 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2017, p. 44.
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branco, cis e hétero deixa de estar no centro dessas relagdes. Desta forma, passa-se
a questionar a organizacao binéaria e hierarquica em que se edificaram as relagGes de
poder pela valoragdo das caracteristicas femininas e masculinas de acordo com os corpos
dos sujeitos, conforme as diferencas percebidas entre os sexos biolégicos. De acordo
com Claudia de Lima Costa “[...] ver o género como categoria colonial também permite
historicizar o patriarcado, salientando as maneiras pelas quais a heteronormatividade, o
capitalismo e a classificagdo social se encontram sempre ja imbricados.”™.

E importante salientar que, diferente do feminismo eurocéntrico, para o feminismo
decolonial, de nada adiantara se falar em género se nao se pensar, também, na intersecédo
que as relacdes de género possuem com a raca. As categorias estdo interligadas de
tal modo que entender o género pela raga, da mesma forma que entender a raca pelo
género, faz-se imprescindivel para a compreensdo da binariedade hierarquizada do
sistema-mundo a que reputa a colonialidade do poder.

Sendo assim, ndo é possivel avancar na decolonizagdo do poder caso néo forem
levadas em consideragdo as bases da cadeia de opressdo no sistema-mundo colonial
replicado pelo ambiente forense como manutencéo de uma hierarquia. E imprescindivel
afirmar, portanto, que ha carater de indivisibilidade entre raca e género na medida em
que, quando se fala em opressdo de género sob a perspectiva decolonial, fala-se em uma
opressao colonial, heterossexualizada e racializada. Lugones entende a “[...] opressao
como uma interacdo complexa de sistemas econdmicos, racializantes e engendrados,
na qual cada pessoa no encontro colonial pode ser vista como um ser vivo, histdrico,
plenamente caracterizado”?°.

A partir do feminismo decolonial como referéncia e sua preocupagédo em considerar
as identidades de género, bem como as relagcbes de género, determinadas por fatores
socioculturais de colonialidade, entender-se-4, também, a definicdo do género pela moda
como um fator sociocultural e colonial. A binariedade de género do modelo colonial que
se verifica na micro realidade forense cria um abismo entre advogadas e advogados, de
modo que as primeiras se convertem em resto e residuo dos ultimos. Fundado, portanto,
em uma sociedade bindria e hierdrquica, o Judicidrio mantém, por intermédio de seus
Regimentos Internos, as expressdes de género definidas socioculturalmente de acordo
com os papéis de género coloniais.

O carater conservador da manutencgéo das relagGes de género pelas vestimentas
evidencia a necessidade de se pensar epistemicamente de um lugar que permita romper
com a matriz colonial de poder que estabelece a hierarquia, ou abismo como bem coloca

19 COSTA, Claudia Junqueira de Lima. Feminismo e tradugéo cultural: sobre a colonialidade do género
e a descolonizacgdo do saber. Portuguese Cultural Studies, v. 4, outono de 2012, p. 47.
20 LUGONES, Maria. Rumo a um feminismo descolonial. Revista Estudos Feministas, Floriandpolis,

v. 22, n. 3, p. 935 - 952, set. 2014. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/index.php/ref/article/
view/[36755/28577>. Acesso em: 03 out. 2020. doi: https://doi.org/10.1590/%x.
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Segato?, que subalterniza os conhecimentos e experiéncias da sujeita advogada em
detrimento da estética colonial. Para tanto, como propde Alcoff, é preciso se desapegar
de quadros anteriores de andlise das relagBes de género para que seja possivel a
comunicagdo “[...] nos diversos contextos de significados e formagdes de género”?.

3.2. A definicdo do género pela moda

O vestuario pode ser considerado uma instituicdo que, como qualquer outra,
cristaliza universos simbdlicos — que sé@o produtos sociais — através dos processos de
objetivacao, sedimentagdo e acumulacdo de conhecimento?®. Desta forma, o vestuario
possui regras, modos e estabelece condi¢Bes para a relagdo de valores interseccionais
a sociedade cultural e as vestimentas, inclusive no que diz respeito a manifestacdo da
expressdo de género. De acordo com a construgdo social da moda, as roupas, na medida
em que definem os papéis e os comportamentos dos sujeitos na sociedade, sdo mais
um exemplar que ressalta a oposicao entre o masculino e feminino quando postas como
recurso real da expresséo de género. Em consideracao ao foco do trabalho, a definigdo do
género pela moda sera descrita a partir da conceituagéo do feminino conforme proposta
do feminismo decolonial.

A partir de universos simbdlicos, no que diz respeito a indumentaria, é criada uma
coeréncia social que estabelece, por exemplo, o imagindrio de que homem devera vestir
terno e mulheres saia. Acontece que género deve se referir a papéis sociais suscetiveis
a fatores socioculturais e ndo, tdo somente, ao sexo biolégico de determinada pessoa.
Entdo, o que se percebe é que hda uma captura de significados pela moda que mantém
esteredtipos que reconhecem as oposices entre os corpos femininos e masculinos.
E, posteriormente, no mundo fisico, é possivel vislumbrar a transmisséo visual dessas
oposigoes.

Atransmissdo dabinariedade pela moda pode ser percebida na histéria do Superior
Tribunal Federal (STF). Antesde 2000, norma consuetudindria—que secristalizanotempo
e é praticada repetidamente como um costume — impedia que mulheres ingressassem
nas dependéncias do STF trajando outra vestimenta que ndo fosse a saia. Apesar de
ndo expressa ou positivada, a regra costumeira era seguida a risca pelo cerimonial e

21 SEGATO, Rita Laura. Género e colonialidade: em busca de chaves de leitura e de um vocabulério
estratégico descolonial, e-cadernos CES [Online], 18 | 2012, 01 dezembro 2012. Disponivel em: <http://
journals.openedition.org/eces/1533>. Acesso em: 03 out. 2020. https://doi.org/10.4000/eces.1533

22 ALCOFF, L. M. Decolonizando a teoria feminista: contribui¢bes latinas para o debate. Libertas:
Revista de Pesquisa em Direito, v. 6, n. 1, p. e-202001, 10 maio 2020.

23 BERGER, P.L.; LUCKMANN, T. A construcéo social da realidade. 232 Edicdo. Trad. sob direcdo de
Floriano de Souza Fernandes. Petrépolis : Editora Vozes, 2003, p. 133-134.
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pela seguranga do STF, desta forma, mulheres que tentavam acessar ao Tribunal usando
calgcas compridas tinham sua entrada impedida pela seguranca. Na histéria social da
moda, o paletd e a saia, na composi¢do de um conjunto, representavam o simbolo da
mulher emancipada no século XIX?4, o que demonstra a postura retrégrada do STF ao
perpetuar a mesma regra discursiva no inicio do século XXI.

Havia, pela limitacdo do vestuario, o cerceamento do exercicio de atividades
profissionais das advogadas e servidoras. Em oficio redigido pela OAB ao entdo presidente
do STF, foi colocado em consideragdo ao desconforto das advogadas com a regra
interditéria. E incontestdvel a postura discriminatéria, bem como a ideia de oposicéo
entre os corpos femininos e masculinos, que decorrem desse regramento. Na medida em
que a norma consuetudindria cerceia a liberdade de atuacao das servidoras do tribunal
e das advogadas que nele exerciam a atividade privativa de postulagcdo aos 6rgdos do
Judicidrio, sdo feridos direitos fundamentais garantidos constitucionalmente, tal qual a
dignidade da pessoa humana. Por maioria dos votos, em sessdo administrativa do STF,
ao deliberar sobre o pedido, os ministros — todos homens — decidiram “[...] facultar, as
mulheres, o uso, além de vestido e saia, de calgca comprida social com blazer”.

Embora, na contemporaneidade, a moda tenha se diversificado a ponto de atenuar
a divisdo no parecer dos sexos — com o0 aparecimento das pecas lidas como unissex e,
mais recentemente, com o advento da moda sem género — ainda estao presentes as
oposicdes disjuntivas da binariedade. Essa diferenciacdo dos sexos pela moda pode ser
sutil e facultativa, mas ainda existe e assinala a identidade antropoldgica e a erotizagédo
do corpo?. Isso ocorre, por exemplo, quando a beleza feminina é superestimada em
detrimento do intelecto e competéncias de uma ministra em sua sabatina.

Fato é que a permissdo para o uso de calca por servidoras e advogadas nas
dependéncias do STF implica em um cardter menos coercitivo das normas que impdem
o cédigo de vestimenta adequado ao acessar o Tribunal, todavia “[...] a celebragdo da
beleza fisica feminina ndo perdeu nada de sua forca de imposicédo, sem duvida, reforgou-
se, generalizou-se e universalizou-se”?¢. Motivo pelo qual o sexismo replicado por demais
Tribunais Superiores é sobressalente em suas normas internas. O Tribunal Superior do
Trabalho, por exemplo, somente permitia que ingressassem e tivessem acesso ao tribunal
quem se apresentasse as dependéncias do Tribunal conforme regramento:

Art. 4°. O ingresso e a permanéncia nas dependéncias dos edificios do Tribunal
serdo permitidos somente as pessoas que se apresentarem com correcéo, asseio,
convenientemente trajadas, portando o respectivo crachd de identificacdo ou

24 CRANE, Diana. A moda e seu papel social: classe, género e identidade das roupas. Tradug&o
Cristiana Coimbra. Sdo Paulo: SENAC Sao Paulo, 2006, p. 209.
25 LIPOVETSKY, Gilles. O império do efémero: a moda e seu destino nas sociedades modernas.

Tradugdo Maria Lucia Machado. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 153.
26 Idem, p. 159.
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etiqueta auto-adesiva, ficando vedado o uso de bermudas e camisetas cavadas.

§ 1° Os servidores do sexo masculino usaréo, de preferéncia, calca, paleté ou blazer,
camisa e gravata.

§ 2° As servidoras seré facultado, também, o uso de calca social e blusa.

8§ 3° N&o serd admitida a entrada no Tribunal de servidores trajando pecas sumadrias
(shorts, bermudas, miniblusas, microssaias, roupas transparentes e congéneres), ou
calcando ténis, chinelos ou similares?’.

Mais uma vez, facultar-se o uso de calgca as servidoras implica que esse néo é
considerado o cédigo de vestimenta tido como natural pelo tribunal, conforme abordado
por Yanagui®. A diversidade juridica da moda, portanto, “[...] funciona na reproducéo
intermindvel de pequenas oposicdes disjuntivas, de diferencia¢des codificadas que, por
serem por vezes menores e facultativas, sdo contudo capazes de assinalar a identidade
antropolégica™®. O texto do art. 4° supra, foi revogado pelo Ato n. 320/CSET.GDGSET.
GP de 12 de julho de 2016%°, o que evidencia que o Judicidrio brasileiro se mostra
demasiadamente atrasado em relagédo a histdéria social da moda — ainda que reprise
a perspectiva eurocéntrica. A controvérsia do uso de calgas por mulheres na Europa foi
resolvida na segunda metade do século XIX, quando movimentos feministas propuseram
reformas de vestudrio que contradiziam o ponto de vista dominante que “[...] ndo deixava
espaco para ambiguidades na identificagdo sexual e ndo abria nenhuma possibilidade de
evolucdo ou mudanca nos comportamentos e atitudes estabelecidos para os contingentes
de cada género™'. Embasando-se em discurso de austeridade, o Tribunal Superior
Eleitoral também foi incisivo quanto a oposi¢édo dos géneros pelas indumentarias:

Art. 1° Os servidores que exercam suas atividades nas dependéncias do Tribunal
Superior Eleitoral devem trajar-se convenientemente, observados o decoro, o
respeito e a austeridade do Poder Judicidrio.

Art. 2° Os servidores do sexo masculino usardo traje passeio completo - calga,
paletd ou blazer, camisa e gravata - sendo permitido no recinto das Secretarias que
trabalhem sem o paletd ou blazer.

Art. 3° As servidoras serd facultado o uso de vestido, saia ou calca social e blusa.

27 TST. Ato SRG.GP. n°® 305 de 13 de setembro de 1999. Publicado no Boletim Interno n® 37 de 17 de
setembro de 1999.

28 YANAGUI, Viviane Brito. Vestimentas da corte: a indumentéria do ritual do julgamento. 2013. 88 f.,
Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013, p. 37.
29 LIPOVETSKY, Gilles. O império do efémero: a moda e seu destino nas sociedades modernas.

Traducdo Maria Lucia Machado. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 153.

30 Texto revogado pelo Ato n. 295/TST.SIS.GP, de 28 de julho de 2020:
“Art. 4° E vedado o ingresso no Tribunal de pessoas: (...) II- trajadas em desacordo com as normas internas
e o decoro exigido pelo Poder Judiciario;”

31 CRANE, Diana. A moda e seu papel social: classe, género e identidade das roupas. Tradugéo
Cristiana Coimbra. Sdo Paulo: SENAC S&o Paulo, 2006, p. 228
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Art. 4° Ndo serd admitida a entrada no Tribunal de servidores do sexo feminino
trajando pecas sumadrias, tais como: shorts, bermudas, miniblusas, micro-saias, bem
como calgas jeans ou colantes de Lycra, coton-Lycra ou similares, e calgando ténis,
chinelos ou similares®2.

N&o exclusivos as cortes superiores, como observado na pesquisa de Yanagui®®,
os dispositivos normativos bindrios — que reforcam as oposi¢des entre 0s sexos ao
definir o género pela moda — sdo reproduzidos, de forma sistémica, nos demais tribunais
e féruns de instancias inferiores. A normatizacdo reiterada, em moldes similares aos
aqui apresentados, caracteriza a micro realidade forense culturalmente como aquela
que identifica mulheres por suas roupas, guiada pela expectativa de que a feminilidade
esteja “escrita no corpo™*, porém, afastada de pecas sumarias que reforcariam a ideia
de erotizacdo do corpo feminino e ndo estariam de acordo com o decoro dos tribunais, o
que incorre em episddios de discriminacdo de género.

3.3. Osdiscursos de poder nos processos de comunica¢cao da moda

Conforme dito anteriormente, o ambiente forense replica em sua micro realidade
a organizacdo bindria e hierarquizada de uma sociedade ocidental que almeja seguir
o modelo eurocéntrico, inclusive, no que diz respeito a imposicdo de indumentdrias
especificas para o acesso dos Tribunais de Justica brasileiros por advogados e,
principalmente, por advogadas. As imposi¢des que dizem respeito aos trajes femininos
desaguam no que se entende por colonialidade de género, a qual se mantém através dos
discursos de poder. Esses discursos se estendem ao conjunto de elementos simbdlicos
adotados pelo Judiciario, precisamente, para hierarquizar os poderes do rito.

A considerar ainexisténcia de norma especifica que regulamente as indumentdarias
a serem utilizadas nas dependéncias dos tribunais, cabendo a cada qual dispor sobre o
tema em consideragdo a razoabilidade, é de se questionar o motivo para tal organizagao
ainda se fazer vigente e pouco flexivel face a todos os confrontos que a envolvem. A
manutencdo da simbologia, em contraponto ao movimento contrario de servidoras
discriminadas emfungdodadefinicdo do género pelamoda, incorre na “diferenga colonial”
conceituada por Mignolo, podendo ser entendida como o espago em que a colonialidade
do poder é exercida e, ao mesmo tempo, enquanto o espaco em que a restituicdo de
conhecimento subalterno emerge em oposicao as configuragdes coloniais de poder®.

Observa-se, entdo, que a dimensao estética, aqui representada pelas roupas que

32 TSE. Ordem de Servico n° 141, de 30 de dezembro de 1997.

33 YANAGUI, Viviane Brito. Vestimentas da corte: a indumentéria do ritual do julgamento. 2013. 88 f.,
Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013, p. 39.

34 Idem, p. 267.

35 MIGNOLO, Walter D. Local Histories/Global Designs: Coloniality, Subaltern Knowledges and Border
Thinking. Princeton: Princeton University Press, 2000, p. ix.
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devem ser utilizadas dentro dos tribunais e féruns brasileiros, influencia na percepcéo que
se tem da efetividade da Justica. Influencia, principalmente, nos créditos e descréditos
a serem atribuidos a seus atores. Na medida em que os simbolos, quaisquer eles sejam,
se comportam como linguagem, estes sdo adotados como parametro de dignidade.
Desta forma, a ideia que se tem para fundamento da adogdo dos cédigos de vestimentas
formais é que a subverséo desses signos que inspiram decoro subverteria a Justica em si.
Sendo assim, o cédigo de vestimenta formal nada mais é que um endosso da organizagéo
estrutural do Judicidrio brasileiro.

As vestimentas sdo adotadas como elementos simbdlicos que distinguem e
conferem poder aos atores da justica porque a moda se comporta como linguagem e,
tal qual a palavra, deve ser entendida como linguagem de poder da qual se dispde o
Judicidrio para a manutencdo de discursos de austeridade. Isso ocorre desta forma
porgue a construcdo das roupas e, mais especificamente, a construgédo dos corpos pela
roupa € referéncia da presenca e atuacdo do sujeito no mundo atual. Os valores do
ambiente forense sdo determinados através de configuragdes estéticas que expressam
significados dentro desse micro-organismo, quais sejam decoro ou dignidade.

Faz-se necessario saber que a linguagem n&do é um processo linear organizado por
articulagGes regulares e estaticas. A comunicacdo ndo-verbal, diferente das palavras e
sua contagem, ndo tem um universo limitado e é pela moda/estética que se estabelece
o primeiro grau de reconhecimento social de uma pessoa, vez que antes de qualquer
palavra a ser dita, o ser-humano se faz valer do sentido da visdo para observar seus
pares e a expressdo da comunicagdo pelas vestimentas faz com que ele reconheca esse
par como seu igual ou nao.

E 0 que ocorre nos tribunais brasileiros quando a entrada de uma advogada é
barrada ouquandoumaadvogada éimpedidade fazersuasustentacdooralsobaalegacao
de que ndo estd vestida adequadamente com a dignidade da profissdo. Igualmente, sé
acontece porque sdo pré-estabelecidos cédigos de linguagem, na formatacao de cédigos
de vestimenta — que nada mais sdo que normas sociais ndo positivadas que orientam a
estética de determinado grupo —, que fazem com que esse corpo nédo seja reconhecido
como um par daqueles que frequentam as dependéncias dos ditos Tribunais de Justica.

Na medida em que os individuos se reconhecem como sendo do mesmo grupo
social ou ndo a partir das vestimentas, a esse processo de comunicagdo pode ser
atribuida a percepgdo de Jacques Ranciere sobre “distribuicdo do sensivel”. A distribuicao
do sensivel consiste em um sistema de fatos auto evidentes de percepcdo sensorial
que, simultaneamente, revela a existéncia de algo em comum e as delimitacdes que
definem as respectivas partes e posicdes que elas ocupam dentro dele®¢. Mesmo que se
reconhegam elementos em comum dentro de um grupo formado a partir da percepgao

36 RANCIERE, Jacques. The Politics of Aesthetics: The Distribution of the Sensible. London/New York:
Continuum, 2004, p. 12.
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sensorial, reputa-se umaideia de hierarquia entre os sujeitos que o integram. Reforcando-
se, portanto, a existéncia de uma linguagem do poder pela configuracdo do sensivel.

Por visivel e invisivel considera-se a “[...] distribuicdo simbdlica dos corpos, que as
divide em duas categorias: aqueles a quem se vé e a quem néo se v&"¥’. Na tentativa de
aproximar os pensamentos de Ranciere acerca da linguagem do poder e a diferenciacao
que Grosfoguel prop&e entre lugar epistémico e lugar social na andlise decolonial do
poder, subentende-se que aqueles que sdo vistos sdo somente aqueles que pensam
epistemicamente como aqueles que se encontram no polo dominante. Os invisiveis, por
sua vez, sdo aqueles que pensam epistemicamente a partir de um lugar subalterno.

Sendo assim, a diversidade juridica da moda, enquanto processo de comunicagao,
permite que o Judicidrio dé voz aqueles que vestem de forma considerada adequada de
acordo com regimentos internos dos tribunais e aqueles que se encontram em desacordo
com o cédigo de vestimenta imposto sequer é facultada a oportunidade de falar. Neste
sentidoacontagemdafala,aconsideragdodadignidadeoundodeadvogadaseadvogados,
perpassa, antes, pelo componente estético. De acordo com Ranciere “[...] esse veredito
ndo reflete apenas a obstinagdo dos dominantes ou sua cegueira ideolégica. Exprime
estritamente a ordem do sensivel que organiza sua dominagdo”?. Essa dominagédo, que
elege a epistemologia eurocéntrica como Unica capaz de inspirar dignidade as carreiras
juridicas, é discriminatdéria. De modo que, para romper com a natureza discriminatdria
das normas que regulamentam a indumentdria adequada para acesso as dependéncias
do Judicidrio, perfaz a necessidade de se adotar um posicionamento critico que se
desvencilhe de tudo aquilo que foi naturalizado pelos discursos de poder nelas contidos.

3.4 Impedimento do pleno exercicio da advocacia pela estética colonial

Para a adocgdo de posicionamento critico que se desvencilhe da epistemologia
eurocéntrica das regras de indumentaria, € importante compreender o contexto histérico
em que se sedimenta o Judicidrio. As primeiras escolas de Direito surgiram durante
o Brasil Império apds a declaragdo de independéncia que marcou o rompimento do
Brasil com Portugal e, historicamente, de acordo com a narrativa do polo dominante,
representou o fim do colonialismo. As duas primeiras escolas de Direito, uma em Sao
Paulo e outra em Recife foram criadas em atencao a elite politica da época com o intuito
de oportunizar que os descendentes dos grandes fazendeiros e proprietarios de terras
dessem continuidade aos negdcios da familia.

Portanto, por plano de fundo para a formacéo de bacharéis em Direito no periodo
pés-colonial, ha evidente interesse na manutencdo das elites no poder. Sendo assim,

37 Idem, p. 36.
38 Idem, p. 37.
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de acordo com Adorno®, a educacgdo pode ser lida como uma forma de manutencéo
do status quo pré-existente no periodo colonial, na medida em que torna homogénea a
politica da elite, bem como se apresenta enquanto forma de diferenciar a elite da maioria
da populacdo pobre e analfabeta. Nesse sentido, somente a elite intelectual representada
por homens, brancos, cis e héteros frequentava as escolas de Direito, em sua maioria,
para conquistar ou manter o status de sujeito pertencente ao polo dominante.

A moda, no século XIX, assim como o Direito, também cumpria a funcdo de
indicar status e distinguir as classes sociais uma vez que era considerada “[...] espaco
de ostentacdo do poder econémico das elites, [...] concebida como uma esfera de
reconstrucdo da sociedade burguesa”°. Na medida em que sua fungéo é distinguir as
classes, a moda é posta como duas faces de uma mesma moeda, a se considerar que
pode tanto consagrar a elegancia e, portanto, inspirar respeito, quanto pode ser razdo da
degradacdo de um sujeito. E justamente essa percepcdo que deve ser aqui abordada,
ora pois a estética colonial é que vai determinar se a moda serd motivo de respeito ou de
degradacéo.

Fato é que a moda ndo é estatica e evoluiu — de acordo com as mudangas
socioculturais e aparecimento de novos sujeitos ndo abracados pela binariedade
inicialmente verificada — a ponto de deixar de ser mera ferramenta para distin¢cdo de
classes, de géneros e manutencdo de status. Quando inserida no ambito forense, todavia,
é importante refletir que no Brasil foram guardadas as herangas do periodo colonial, de
modo que muitas delas se mantiveram nas novas configuragdes de sociedade e perduram
até osdias atuais. Isso ocorre porque a colonialidade do poder tolhe a capacidade humana
de perceber simbolos que destoam dos valores estéticos universalizados pela hegemonia
ocidental/eurocéntrica.

Uma dessas herancas € a visdo das carreiras juridicas como indicadoras de status
social. Essa posicao de poder é o que origina a ideia de manutencado do decoro, no sentido
de que se entende que se desfazer dessas herancgas culturais, que orientam muito do
ordenamento juridico e orientam, copiosamente, as disposi¢des que regulamentam a
indumentéria a ser utilizada para acessar os érgdos do Judiciério, seria se desfazer do
status. Uma vez que o carater de seriedade da advocacia, aqui, instrumentaliza-se pela
formalidade no que diz respeito a subsisténcia de cddigos de vestimentas que indicam
status compativel com aquele que é conferido pelo Direito.

Na medida em que as pecas de roupa representam a expressao da identidade do

individuo na sociedade, bem como a determinacdo de grupos sociais pelos cédigos de
vestimentas, o colonialidade nédo falha em definir a percepcao do que é, principalmente,

39 ADORNO, Sergio. Os aprendizes do poder: o bacharelismo liberal na politica brasileira. Rio de
Janeiro. Paz e Terra, 1988.
40 CRANE, Diana. A moda e seu papel social: classe, género e identidade das roupas. Tradug&o

Cristiana Coimbra. Sdo Paulo: SENAC, 20086, p. 10.
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sublime no que diz respeito as vestimentas adequadas ao ambiente forense. O éxito da
colonialidade do sentir*' se encontra no fato de que as roupas formais servem a esses
caprichos coloniais de indicacdo de status e tudo aquilo que foge a estética colonial é
colocado, mais uma vez, como “o outro”.

No caso da mulher negra tida como “o outro do outro”, de acordo com a definicédo
de Grada Kilomba“*?, na diferenga colonial de poder, ainda que estas reproduzam
epistemicamente os discursos do lado dominante pela adogédo da camuflagem formalista
que lhes é imposta, dificilmente serdo reconhecidas como detentoras e produtoras de
conhecimento. Isto porque a mulher negra, dentro de uma organizagdo com bases
eurocéntricas, cabe ocupar lugar de subalternidade em relagdo a homens brancos,
mulheres brancas e homens negros. A partir do processo de colonialidade do poder, a
cor da pele e a definicdo do género afastard essas pessoas da estética eurocéntrica

dignificadora das carreiras juridicas.

Aoutrificacdodaaesthesispelaestéticacolonial,noquedizrespeitoasvestimentas,
opera com mais énfase sobre os corpos femininos. Até porque a construcdo da estética
colonial é patriarcal e racista e, nesse sentido, a estética é mais incisiva ao subalternizar
os corpos femininos e, sobretudo, os corpos femininos negros. Quanto a estética colonial
ditando regras sobre o corpo feminino, é possivel verificar a forma como se opera em
momentos da histdria ocidental, conforme Crane** aborda a configuragdo da sociedade
europeia no século XIX, e é possivel inferir que a manutencao da simbologia das roupas
formais pelo Judiciario, sob a premissa de um discurso de austeridade, ainda favorece
a submisséo e passividade das mulheres. Isso porque a composicdo do visual feminino
dispde de variedade de pecas maior que a variedade de pecas que impdem respeito a
um homem, desta forma, a escolha arbitraria de pegas que serdo consideradas vulgares
ou ndo, permitidas ou barradas, enseja na dignificacdo da advogada pelo que ela veste
ao se apresentar em juizo e, consequentemente, na discriminagdo de género pela moda.

Nesse sentido, a diversidade juridica da moda permite que o Judicidrio se aproprie
do valor estético das vestimentas e o transforme em linguagem de poder e dominacéo
sobre os corpos colonizados sob a ética da distribuigcdo do sensivel. Em outras palavras,
ainda que normativamente inexista hierarquia e subordinacao entre os atores da justica, a
imposicao dasindumentdrias reputa aideia de hierarquia entre os sujeitos que aintegram.
Mais uma vez a mulher advogada tem sua participagdo na esfera publica limitada, seja

41 A colonialidade do sentir é definida por Walter Mignolo (2010) a partir do termo aesthesis. Assim
como a colonialidade do saber e colonialidade do ser, epistemologia e subjetividade respectivamente, a
aesthesis representa expectativa criada pela retérica da modernidade. E importante ressaltar que aesthesis
e estética sdo duas coisas. A primeira é a capacidade de percepgédo através dos sentidos e a tltima é uma
teoria que coloniza essa percepgéo sensorial a partir de sua defini¢édo do belo.

42 KILOMBA, Grada. Memdrias da plantacéo: episédios de racismo cotidiano. Tradugdo de Jess
Oliveira. Rio de Janeiro: Editora Cobogd, 2019, pp. 190-191.
43 CRANE, Diana. A moda e seu papel social: classe, género e identidade das roupas. Tradugado

Cristiana Coimbra. Sdo Paulo: SENAC, 2006.
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por normas consuetudindrias ou normas expressas que a impedird de acessar os féruns
e tribunais em detrimento de sua vestimenta. Mais que uma limitacdo social, o apego a
estética colonial mitiga o pleno exercicio da advocacia, garantido constitucionalmente
pelo art. 133 da CF/88.

Conclui-se, portanto, que a afericdo da dignidade de uma advogada por suas
vestimentas nada mais é que a reproducdo da hierarquizagdo binaria colonial das
relacdes género de um sistema-mundo hegemonico. Essa réplica transferida para a micro
realidade forense nega a existéncia plena das advogadas, no exercicio de sua profisséao,
nesse ambiente. A posicdo de subalternidade da advogada é mantida pela defini¢cdo
dos papéis de género pela moda, desaguando no impedimento do pleno exercicio da
advocacia pela estética colonial considerada como adequada ao ambiente forense.

4. Conclusao

Como O Direito, conforme configurou-se no Brasil Império, traduz-se ndo apenas
no cumprimento de sua funcionalidade, que consiste na defesa de direitos e garantias
fundamentais e na regulagdo do convivio harmdnico em sociedade. H4 também a
dimensdo de prestigio, motivo de orgulho para as pessoas que atuam nas carreiras
juridicas, qualquer que ela seja. Por ser motivo de prestigio, verifica-se enorme apego
estético as simbologias consonantes com o decoro e dignidade que a justica deve inspirar
para efetivo cumprimento de sua funcionalidade. A estima para com a estética é tao
grande, que existem normas rigidas para orientar os cddigos de vestimentas compativeis
com a dignidade da Justica, uma vez que o cédigo de vestimenta determina a posigao
social do sujeito perante seus pares.

Essas normas institucionais, bem como o ordenamento juridico como um todo,
baseiam-se, entretanto, nasconfiguragdesde umasociedade colonial hierarquica, binéria,
conservadora e dogmatica, de modo que o mero suscitar de possivel flexibilizagdo, em
observancia ao contexto cultural e climatico brasileiro, € motivo de polémica. O apego
a formalidade das indumentarias, herdado da colonialidade, opera como instrumento
normativo de poder quando os regimentos internos dos tribunais penalizam advogadas e
advogados pela forma como se apresentam ao ambiente forense através do impedimento
de que eles exergam a profissao.

Tal pratica permitida, inclusive, por decisdes e orientagdes do Conselho Nacional
de Justiga configura uma realidade em que a decisdo de quais pegas de roupas estédo
ou ndo de acordo com a dignidade da Justica é completamente arbitréria. E o fato de
arbitrario o ser, a se considerar que a organizagao colonial da justica é patriarcal e racista,
recai com muito mais incidéncia sobre as advogadas e as advogadas negras, que sofrem
discriminagdo de género e tém as suas prerrogativas do exercicio da profissdo negadas
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ao, muitas vezes, serem barradas pela seguranca dos féruns e tribunais ou sequer serem
reconhecidas como advogadas em fungéo das suas roupas, cabelo e aparéncia.

Logo, é contraditério que regras que primam pela dignidade da Justica violem
a dignidade de profissionais indispenséveis a sua administragdo. O constrangimento
pelo qual passam as advogadas brasileiras, caso ndo estejam vestidas de acordo com o
cédigo de vestimenta, ao tentar postular aos érgédos do judiciario, € um desrespeito ndo
sé a prerrogativa de sua inviolabilidade no exercicio da profissdo em respeito ao livre
exercicio da advocacia. E um desrespeito, também, & sua subjetividade enquanto mulher.

Embora a OAB tenha se posicionado favoravelmente a essas profissionais e
reconheca a necessidade de se questionar a naturalizagdo da violéncia de género
em espacgos institucionais, faltam acdes mais assertivas em protecdo as mulheres
advogadas. Ora existe disposi¢do que define que a regulamentagédo das vestimentas
de advogadas e advogados, no exercicio da profissédo, é de competéncia exclusiva das
seccionais da Ordem, as profissionais, principalmente, e os profissionais continuam a
mercé da arbitrariedade dos regimentos internos dos tribunais fundamentados a partir
da manutengdo de um discurso de austeridade e de poder. Nesse sentido, ha de se
pensar que a instituicdo ndo deveria se limitar a redigir notas de repudio recriminando a
discriminagdo de género pela moda no Judiciério.

Quando se leva em consideracdo a definicdo do género por vestimentas, fica
evidente para a histdria social da moda a necessidade de pensar em articulagBes entre
moda e feminismo. Em fungdo da consequente discriminacao de género que se verifica
a partir dos cdédigos de vestimenta adotados pelos tribunais, ndo ha como afirmar
a prevaléncia da dignidade da profissdo, haja vista que um dos universos simbdlicos
que estipulam o digno enseja — de forma reiterada — a limitagdo do exercicio da dita
profissdo por um grupo especifico de pessoas. Isso ocorre porque o Direito — enquanto
reproducdo de um sistema hierarquizado, binéario, normativo e dogmético — atua como
instrumento de poder ao invés de ser emancipatdrio.

Em respeito ao livre exercicio da advocacia, deve-se garantir as advogadas e
advogados a possibilidade de escolha de suas préprias vestimentas sem que incorra
no medo de terem suas prerrogativas negadas Unica e exclusivamente por ndo se
apresentarem com decoro e asseio aos féruns e tribunais. Especialmente quando se
considera que as percepgdes de decoro e asseio tém sua origem na estética colonial
binéria e hierdrquica. Garantir a liberdade como substrato essencial para a dignificacao
da advocaciaimporta na descolonizacdo da percepcao estética que motiva a subsisténcia
das regulamentacdes dos cddigos de vestimenta. Importa, sobretudo, na efetividade da
diversidade juridica da moda através da subverséo, resisténcia e (re)existéncia pensadas
de um lugar de subalternidade para que se possa superar a diferenca colonial e seus
mecanismos de poder.
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RESUMO

O Caso Charlottesville acabou por suscitar como problematica a relagdo entre os limites da
liberdade de expresséo e os reflexos do racismo institucional na atuagéo de grupos de extrema-
direita (Unity and Security for America e Ku Klux Klan) e de defesa de minorias (Black Lives
Matter); debatendo a questédo sobre a manutencao de estatuas de representantes histéricos que
defendiam a segregacéo racial. Assim, o presente artigo tratard de uma andlise sobre o direito de
liberdade de expressao e a origem do racismo institucional através da observancia de diplomas
legais (Alemanha, Estados Unidos e Brasil) com o objetivo de identificar os limites da liberdade
de expressao e os reflexos do racismo institucional no Caso Charlottesville. Apés o cumprimento
do referido objetivo, identificamos que a apologia a segregacdes raciais corresponde a um limite
da liberdade de expresséo e que serve de fundamento para o “discurso de 6dio”; sobre o racismo
institucional, também foi possivel identificar os seguintes reflexos: a defesa de monumentos
simbdlicos que retratam valores relacionados a escravidao (como a estdatua de Robert Lee), o
uso da violéncia pelos manifestantes em prol da supremacia racial e a utilizacdo de elementos
racistas durante as manifestacdes, como tochas, armas pesadas, gestos e bandeiras nazistas.

Palavras-Chave: Caso Charlottesville. Liberdade de expressdo. Racismo institucional. Discurso
de édio. Segregacgdo Racial.
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ABSTRACT

The Carlottesville Case ended up raising as problematic the relationship between the
limites of freedom of expression and the reflexes of institutional racism in the perfomance
of extreme right groups (Unity and Security for America and Ku Klux Klan) and the
defense of minorities (Black Lives Matter); debating the issue of maintaining statues of
historical representatives who defended racial segregation. Thus, this article will deal
with na analysis of the right to freedom of expression and the origin of institucional racism
through the observance of legal diplomas (Germany, United States and Brazil) with the
aim of identifying the limits of freedom of expression and the reflexes of institutional
racism in the Charlottesville Case. After the fulfillment of that objective, we identified that
the apology for racial segregations corresponds to limit of freedom of expression and that
it serves as a basis for the “hate speech”; on institutional racism, it was also possible to
identify the following reflexes: the defense of symbolic monuments that portray values
related to slavery (such as the Tobert Lee statue), the use of violence by demonstrators
in favor of racial supremacy and use of racist elements during the demonstrations, such
as torches, heavy weapons, Nazi gestures and flags.

Keywords: Charlottesville Case. Freedom of expression. Institutional racism. Hate
speech. Racial segragation.

1. Introducao

O Caso Charlottesville trouxe atona a discussao sobre os limites da liberdade
de expressao e os reflexos do racismo institucional quando manifestagdes eclodiram, no
anode 2017, em torno da possivel retirada da estatua do confederado Robert Edward Lee,
representante sulista e que apoiava a manutengdo do regime de escraviddo de negros.

Diante disso, a liberdade de expressdo ndo possui um sentido univoco, mas
pode ser compreendida como a capacidade que o individuo detém para expressar seus
pensamentos e ideias, recebendo protecdo especial do Estado.

Contudo, é importante destacar que ha discussdao sobre o carater nao
absoluto do referido direito, de tal forma que proteger toda e qualquer liberdade de
expressdo acaba por abrir margem para os denominados “discursos de 6dio” e que
encontra relacdo direta com o racismo institucional.

Assim, enquanto que na Alemanha protege-se a liberdade de expressao
com a possibilidade de limitacdes, através de lei, de seu exercicio; nos Estados Unidos,
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a prépria Constituicdo Americana ndao menciona a possibilidade de limitagdes do
referido direito, tendo havido uma interpretacdo mais ampla da protecéo da liberdade
de expressao, principalmente quando comparamos com a legislacdo alema. Porém, no
Brasil, o referido direito ndo possui uma previsdo expressa, mas se encaixa no género
“liberdade” e deve ser interpretado de acordo com cada caso em concreto, podendo
sofrer maiores (ou menores) limitagdes.

Com isso, o racismo institucional encontra relacdo com a liberdade de
expressdo quando as manifestagdes de pensamento e de expressdo possibilitam a
ocorrénciado fendmeno “discurso de 6dio”, gerando discriminagdo entre ragas e géneros,
envolvendo inclusive, grupos mais vulneraveis, como mulheres, negros e homossexuais.

Logo, através da andlise dos diplomas legais (Alemanha, Estados Unidos
e Brasil), pode-se perceber que a presenga do racismo institucional é notéavel e que,
atualmente, os paises buscam abandonar essa realidade em busca de diplomas
que protejam ainda mais os direitos fundamentais das pessoas, como no caso da Lei
Fundamental da Alemanha, da Constituicdo Americana e da Constituicdo Federal do
Brasil de 1988.

Nesta seara, o presente artigo possui como principal objetivo a identificacdo
dos limites da liberdade de expresséo e os reflexos do racismo institucional de acordo
com o Caso Charlottesuville.

Importante mencionar que para se alcangar o citado objetivo, sera feito
um estudo dos principais diplomas legais da Alemanha (Cédigo Penal de 1936, Lei
Fundamental da Alemanha e o Cédigo Penal Federal Alemao), dos Estados Unidos (Leis
de Crow, Constituicdo Americana, Lei dos Direitos de Voto) e do Brasil (Constituigdo
do Império do Brasil de 1924, Cdédigo Penal de 1830, Constituicdo Federal de 1988 e Lei
n°. 7.71/89); como forma de perceber a evolugdo do direito de liberdade de expressao
e do racismo institucional nos principais diplomas legais que versam sobre a tematica,
principalmente em relagdo ao Brasil.

Além disso, serdo utilizados os principais doutrinadores que tratam sobre
a tematica, como Robert Alexy, Winfried Brugger, Jackson Lears, Stokely Carmichael
e Charles Hamilton, bem como serdo utilizadas jurisprudéncias do Supremo Tribunal
Federal e da Corte Interamericana de Direito Humanos.

Portanto, o presente trabalho possui um carater qualitativo e com uma
proposta de estudo analitico da problematica, através do uso de pesquisa documental,
como doutrina, artigo cientificos, leis e jurisprudéncias; tudo com o intuito de alcancar os
resultados e conclusdes sobre a referida problematica explicitada.
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2. Aliberdade de expressao e sua tentativa conceitual

A O termo “liberdade de expressdo” ndo possui um sentido univoco. O referido
direito fundamental acaba abarcando vérios sentidos, tanto de cunho social, como
axioldgico e politico. Além disso, a prépria “liberdade de expressdo” possui previsdes
diversas e sentidos distintos a depender de qual Constituicdo adotamos como referencial.

E diante desse contexto plural que, em uma tentativa de conceituar o termo em
epigrafe, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) em sua Opinido Consultiva
(OC - 5/85"), definiu liberdade de expressdo de acordo com duas concepc¢des: uma
individual e a outra social.

Assim, conforme a CIDH:

Emsuadimensdoindividual, aliberdade de expressdo ndoterminanoreconhecimento
tedrico do direito de falar ou escrever, mas também inclui, inesperavelmente, o
direito de usar quaisquer meios apropriados para disseminar o pensamento e chegar
ao maior nimero de publicos. Quando a Convencdo proclama que a liberdade
de pensamento e expressdo inclui o direito de divulgar informacdes e ideias “por
qualquer... procedimento”, é sublinhando que a expressdo e disseminacdo do
pensamento e da informac&o s&o indivisiveis, de modo que uma restricdo das
possibilidades de divulgagéo representa diretamente, e na mesma medida, um limite

ao direito de se expressar livremente®.

Ainda conforme a Corte Interamericana de Direito Humanos:

1 A Opinido Consultiva n°. 5/85, proferida pela CIDH, tratou sobre a compatibilidade da Ley Orgénica
del Colegio de Periodistas de Costa Rica com os artigos 13 e 29 da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, tendo como plano de anélise o caso do jornalista Stephen Schmidt que foi preso por trés meses
sob a alegagdo de exercicio irregular da profissédo de jornalismo, ja que ele ndo era membro de nenhuma
associacgdo de jornalistas, o que era considerado pressuposto para o exercicio da referida profissdo. Assim,
a OC 5/85 foi a primeira manifestacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos que promoveu a
conceituacdo da liberdade de expressdo em uma realidade individual e em um contexto social. Por fim, ao
final do julgamento, a citada Corte acabou declarando a incompatibilidade da Ley Orgénica del Colegio
de Periodistas de Costa Rica com o contelido da Convengdo Americana de Direitos Humanos, jd que o seu
conteldo acabaria restringindo o exercicio da profissédo de jornalista, ao exigir o seu vinculo com alguma
associac¢do, o que fere gravemente a liberdade de expressao.

2 Texto original: En su dimensién individual, la libertad de expresién no se agota en el reconocimiento
tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende ademds, inseparablemente, el derecho
a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de
destinatarios. Cuando la Convencién proclama que la libertad de pensamiento y expresién comprende
el derecho de difundir informaciones e ideas “por cualquier... procedimiento”, estd subrayando que la
expresion y la difusiéon del pensamiento y de la informacion son indivisibles, de modo que una restriccion
de las posibilidades de divulgacién representa directamente, y en la misma medida, un limite al derecho de
expresarse libremente. De alli la importancia del régimen legal aplicable a la prensa y al status de quienes
se dediquen profesionalmente a ella.

3 CIDH, OC 5/85, julg. 13/11/1985. Disponivel em: Microsoft Word - seriea_05_esp (corteidh.or.cr).
Acesso em: 30 jan. 2021. p. 10.

Revista Direito.UnB |Janeiro - Abril, 2021, V. 05, N.2 | ISSN 2357-8009| p. 171-203



Em sua dimensédo social, a liberdade de expressdo é um meio para a troca de
ideais e informacdes e para comunicagdo em massa entre seres humanos. Além de
entender o direito de cada um de tentar se comunicar com os outros, seus préprios
pontos de vista também implicam no direito de todos saberem opinies e noticias.
Para o cidaddo comum, o conhecimento da opinido de outros ou das informagd&es
disponiveis para outros, como direito de divulgar os seus préprios*.

Nesse sentido, a liberdade de expresséo constitui um direito fundamental inerente
a qualquer individuo, uma vez que corresponde a sua capacidade de se expressar e
perceber as manifestacdes de terceiros.

Dessa forma, odireito de liberdade de expressao consiste em um direito de primeira
geracao, tendo em vista que corresponde a um direito que é exercido em face do Estado
e que valoriza, assim, o individuo em sua subjetividade e singularidade.

Superada a tentativa conceitual do termo “liberdade de expressdo”, torna-se
necessario, agora, adentrarmos em sua vital importancia para o ordenamento juridico,
principalmente em relagdo ao dever do Estado em assegurar o referido direito a todos
os seus cidadaos, pois “um Estado politicamente organizado e que obedecesse a suas
préprias leis, com individuos valorizados, uma sociedade fraterna e pluralista”® € o
objetivo de qualquer Estado Democratico de Direito.

Diante disso, a liberdade de expressdo acaba adquirindo o importante papel de
conferir as pessoas o poder de expressar de forma livre, seus preceitos, opinides, falas,
crengas; de tal maneira que corresponde a um verdadeiro direito negativo contra o
Estado, isto €, que determina um “ndo fazer” ao ente estatal, podendo ser oposto contra
este.

Além disso, a referida liberdade serve para indicar a existéncia de um Estado
Democréatico de Direito, em que o minimo existencial de direitos do individuo €é
assegurado pelo ente estatal. Nesse sentido, podemos afirmar, também, que a liberdade
de expressdo possui ligagdo direta com o principio da dignidade da pessoa humana,
previsto no Art.1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988 (CF); pois abarca o conceito
de minimo existencial ” a todas as pessoas.

4 Texto original: En su dimensién social la libertad de expresiéon es un medio para el intercambio
de ideas e informaciones y para la comunicacién masiva entre los seres humanos. Asi como comprende
el derecho de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus propios puntos de vista implica también el
derecho de todos a conocer opiniones y noticias. Para el ciudadano comdn tiene tanta importancia el
conocimiento de la opinién ajena o de la informacién de que disponen otros como el derecho a difundir la
propia.

5 CIDH, OC 5/85, julg. 13/11/1985. Disponivel em: Microsoft Word - seriea_05_esp (corteidh.or.cr).
Acesso em: 30 jan. 2021. p. 10.

6 MARINELA, Fernanda. A efetivacéo dos direitos fundamentais e a interferéncia do Estado. Revista
Juridica da OAB/AL. Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p.15024, set. 2017/ ago.2018. p.15.

7 Conjunto de condi¢gdes minimas de sobrevivéncia do individuo, como satde, educagéo, liberdade;
sendo normalmente relacionado a dignidade da pessoa humana.

Revista Direito.UnB |Janeiro - Abril, 2021, V. 05, N.2 | ISSN 2357-8009| p. 171-203

175



Portanto, pode-se afirmar que a liberdade de expresséo exerce funcdo elementar
na ordem juridica, principalmente no Brasil.

No mais, em paises como na Alemanha e nos Estados Unidos da América, a
liberdade de expressdo possui previsdo em suas atuais Constitui¢cdes, contudo recebem
um tratamento diferenciado por sua Lei Fundamental, principalmente no tocante a seus
limites de incidéncia nas manifestacdes de pensamento pelo individuo.

Assim, conforme o doutrinador Winfried Brugger:

[...] a Corte Alema n&o vé a liberdade de expressdo como um direito prevalecente
gue, na maioria dos casos, sobrepde-se a outros direitos e valores constitucionais
contrapostos. Essa € uma diferenca crucial com relagdo a jurisprudéncia americana,
na qual a liberdade de expresséo recebe uma proteg¢édo quase absoluta. Um motivo
para essa divergéncia baseia-se na diferenga dos textos das constituicdes das duas
nacdes®.

No Brasil, 0o Ministro Alexandre de Moraes ja se posicionouemrelagdoaotratamento
que a CF confere a liberdade de expressdo, manifestando-se no sentido de que:

A Democracia ndo existird e a livre participagdo politica ndo florescerd onde a
liberdade de expressdo for ceifada, pois esta constitui condicdo essencial ao
pluralismo de ideias, que por sua vez € um valor estruturante para o salutar
funcionamento do sistema democratico. [...] A livre discusséo, a ampla participacédo
politica e o principio democratico estéo interligados com a liberdade de expresséo,
tendo por objeto ndo somente a protecdo de pensamentos e ideias, mas também
opinides, crencas, realizacdo de juizo de valor e criticas a agentes publicos, no
sentido de garantir a real participacdo dos cidaddos na vida coletiva®.

Nesse ponto, torna-se fundamental a andlise dos limites constitucionais da
liberdade de expressdo, primeiramente indagando-se se essa liberdade é absoluta, ou
nao.

8 BRUGGER, Winfried. Proibicdo ou protegdo ao discurso do 6dio? Algumas observagdes sobre o
Direito Alemao e o Americano. Revista de Direito Publico — IDP, Brasilia, n.15, jan./mar. 2007. Disponivel em:
Proibig&o ou Protecéo do Discurso do Odio? Algumas Observacdes sobre o Direito Alem&o e o Americano
| Brugger | Direito Publico (idp.edu.br). Acesso em: 30 jan. 2021. p. 121-122.

9 STF, ADI 4451, julg. 21/06/2018, Dje 06/03/2019. Disponivel em: paginador.jsp (stf.jus.br). Acesso
em: 30 jan. 2021. p.1.
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2.1. A liberdade de expressao é um direito absoluto?

Superada a tentativa conceitual do instituto da liberdade de expresséo, torna-se
essencial, agora, entender se o referido direito tem — ou ndo — aplicacdo absoluta.

Assim, afirmar que um determinado direito tem aplicacdo absoluta é dizer que,
independentemente do caso em concreto que este ird integrar, sua utilizacdo deve ser
maximizada sempre, isto é, deve ser absoluta. Por outro lado, quando prelecionamos
que um certo direito tem carater relativo, acabamos ressaltando que a aplicagdo deste
pode variar a depender de quais direitos — e valores — estdo sendo ponderados no caso
em estudo.

Nesse sentido:

O que se pode depreender é que a liberdade de expressdo ndo é absoluta, nem
é um direito fundamental de hierarquia maior [...]. Essa liberdade terd que ser
compatibilizada com outros direitos fundamentais, em respeito ao sistema
constitucional em vigor. Para tanto, poderd ser utilizada, em casos de violagédo de
direitos, uma solugdo promovida pelo principio da proporcionalidade ou da cedéncia
reciproca entre valores constitucionais, ou ainda outros recursos disponibilizados
pela hermenéutica'™.

Logo, a liberdade de expressdo ndo deve ser compreendida como um direito
absoluto em um ordenamento juridico, tendo em vista que existem, em cada caso em
concreto, varios outros direitos, como o da dignidade humana, o da intimidade, o da
privacidade; entre outros. Dessa forma, quando afirmamos que a liberdade de expressao
é um direito absoluto, estamos menosprezando os outros direitos constitucionais que
gravitamemtornodarealidade doindividuo e que devem também ser valorados, conforme
o principio da proporcionalidade.

Dessa forma, “uma vez que ndo se caracterizam normativamente como regras
absolutas, é correto dizer que tais direitos fundamentais podem ser limitados pela prépria
Constituicdo, ou mesmo que esta pode permitir que lei infraconstitucional os limite™,
como no caso da liberdade de expressao.

Porém, segundo Robert Alexy, a liberdade de expressédo deve ser compreendida

10 FREITAS, Riva Sobrado de; CASTRO, Matheus Felipe de Castro. Liberdade de expresséo e discurso
de 6dio: um exame sobre as possiveis limita¢des a liberdade de expresséo. Revista Sequéncia. Floriandpolis,
n.66, p.327-255, jul.2013. Disponivel em: Revista Sequencia 66_Artigo 13.pdf (scielo.br). Acesso em: 31 jan.
2021. p.349.

n TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental a liberdade de expressdo e sua extensao.
Revista de Informacé&o Legislativa, ano 50, n. 200, out./dez.2013. Disponivel em: O direito fundamental a
liberdade de expresséo e sua extensdo (senado.leg.br). Acesso em: 31 jan. 2021. p.63.
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como um principio constitucional, pois é norteador da hermenéutica juridica, mas nao
deve possuir um carater absoluto, ja que:

Se o principio absoluto garante direitos individuais, a auséncia de limites desse
principio levaria a seguinte situagédo contraditéria: em caso de colisdo, os direitos de
cada individuo, fundamentados pelo principio absoluto, teriam que ceder em favor
dos direitos de todos os individuos, também fundamentados pelo principio absoluto.
Diante disso, ou os principios absolutos ndo sdo compativeis com direitos individuais,
ou os direitos individuais que sejam fundamentados pelos principios absolutos ndo

podem ser garantidos a mais de um sujeito de direito™.

Com isso, vislumbrando que a liberdade de expressdo pode ser compreendida
ora como um direito fundamental, ora como um principio constitucional; a depender do
ordenamento juridico em andlise, a sua concepgdo muda, principalmente de sentido e de
incidéncia no caso em concreto.

E o que ocorre, porexemplo, da anélise dos principais diplomas legais da Alemanha,
dos Estados Unidos e do Brasil e que serd, agora, objeto de nosso estudo.

2.2. Aliberdade de expressao e seus limites constitucionais na Alemanha,
nos Estados Unidos e no Brasil

Importante mencionar que neste tépico partiremos de uma andlise dos principais
diplomas legais que pertencem a Alemanha, aos Estados Unidos e ao Brasil, de tal forma
que areferida mencédo buscaré explicitar os principais pontos tratados por estes diplomas
legais no tocante ao tema da liberdade de expresséao e seus limites constitucionais, com
o intuito de melhor compreender a dinamica do direito a liberdade de expressdo em solo
brasileiro. Assim, comegaremos pela andlise dos diplomas alemaes.

Segundo a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha (LF), em seu Art.
5°, que disp8e sobre a liberdade de opinido, de arte e de ciéncia; preleciona a garantia do
direito de liberdade de expressao a todos, por via oral, escrita ou por imagem:

12 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais/ tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2008. Disponivel em: alexy-robert-teoria-dos-direitos-fundamentais.pdf (ucsal.
br). Acesso em: 31 jan. 2021. p.1M
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Todos tém o direito de expressar e divulgar livremente o seu pensamento por via
oral, por escrito e por imagem, bem como de informar-se, sem impedimentos, em
fontes de acesso geral. A liberdade de imprensa e a liberdade de informar através da
radiodifus&o e do filme ficam garantidas. N&o serd exercida censura'.

No mesmo artigo, a LF Alemd, em sua segunda disposi¢do, informa que o direito
a liberdade de expressao podera sofrer limites, para a protecdo da juventude e o direito
da honra pessoal: “[2] Estes direitos tém por limites as disposi¢Bes das leis gerais, os
regulamentos legais para a protegdo da juventude e o direito da honra pessoal.’”

Diante disso, podemos perceber que a Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanhatrata aliberdade de expressdo como um direito que pode vim a sofrer limitacdes
em seu exercicio, como forma de proteger a juventude e o direito da honra pessoal.

Isso ocorre, por exemplo, quando o Cédigo Penal Federal Alemao acaba por limitar
a liberdade de expressdo com a finalidade de manter a paz publica, em seu Art. 130,
conforme afirmar Winfried Brugger:

Esse dispositivo, o art. 130, é de especial importancia na limitagdo do discurso do
6dio na Alemanha. O art. 130 disp&e o seguinte: “Quem, de forma capaz de perturbar
a paz publica, (1) incitar édio contra segmentos da populag&o ou propor medidas
violentas ou arbitrarias contra eles, ou (2) atacar a dignidade humana de outros por
meio de ofensas, maliciosamente degradando e caluniando parte da populacéo, serd
punido com pris&o n&o inferior a trés meses e ndo excedente a cinco anos [...]"."°

Dessa maneira, fica demonstrado que o direito de expressdo ndo é absoluto em
solo alem&o, de tal forma que hé restricdes pontuais dentro da prépria legislagéo.

Assim, a titulo de exemplificacdo em relacdo a essas restricdes que os diplomas
legais da Alemanha impdem, a titulo de limitar a liberdade de expresséo, podemos citar

13 ALEMANHA, Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha/traducdo de Aachen Assis
Mendonca. Versdo alema: 23/05/2949. Ultima atualizac&o: 28/03/2019. Disponivel em: Lei Fundamental
da Republica Federal da Alemanha (btg-bestellservice.de). Acesso em: 31 jan. 2021. p. 17.

14 ALEMANHA, Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha/traducdo de Aachen Assis
Mendongca. Versao alema: 23/05/2949. Ultima atualizac&o: 28/03/2019. Disponivel em: Lei Fundamental
da Republica Federal da Alemanha (btg-bestellservice.de). Acesso em: 31 jan. 2021. p. 17.

15 BRUGGER, Winfried. Proibi¢do ou protecdo ao discurso do édio? Algumas observacdes sobre o
Direito Alem&o e o Americano. Revista de Direito Publico — IDP, Brasilia, n.15, jan./mar. 2007. Disponivel em:
Proibic&o ou Protecdo do Discurso do Odio? Algumas Observagdes sobre o Direito Alem&o e o Americano
| Brugger | Direito Publico (idp.edu.br). Acesso em 30 jan. 2021. p.121.
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a decisdo BVerfGE 90, 241-255'"" do Tribunal Constitucional Alem&o que tratou sobre a
possibilidade (ou n&do) do historiador David Irving proferir um semindrio em Baviera onde
este negava a existéncia do Holocausto, defendendo que na verdade, trataria de uma
invencdo da comunidade judaica. Diante disso, o Estado da Baviera acabou proibindo a
ocorréncia do semindrio por ofensa ao Cédigo Penal Federal da Alemanha e por se tratar
de um insulto contra o povo judeu.

Segundo Rémulo Fernandes e Anna Carolina Azevedo:

O Tribunal Constitucional Alemé&o entendeu, assim, que a negacdo do Holocausto
ndo se enquadra como manifestacédo de opinido, mas tdo somente como afirmagéo
de um fato histérico, e que assertivas inveridicas sobre fatos, por ndo contribuiremem
nada para a formacgdo da opinido publica, ndo sdo constitucionalmente protegidas
pelo direito fundamental da liberdade de expresséo. [...] Portanto, negar esse terrivel
acontecimento histérico implicaria, na ética da Corte, em continuar a discriminacéo

contra o povo judeu'®,

Assim sendo, é possivel perceber que o préprio Tribunal Constitucional Aleméo
reconhece a existéncia de limitacGes ao exercicio da liberdade de expressdo, como
o citado caso BVerfGE 90, 241-255, quando concordou com o Estado de Baviera pela
proibicao de realizacdo do semindrio do historiador David Irving por violar tanto o Cédigo
Penal Federal Alem&o, quanto por constituir em uma ofensa contra o povo judeu.

Dessa forma, superada a andlise dos diplomas legais e da jurisprudéncia alema,
passamos para a compreensdo de como os Estados Unidos da América trata os conflitos
que a liberdade de expressédo protagoniza em solo americano.

Através da leitura da Constituicdo dos Estados Unidos da América, a liberdade
de expressao encontra previsdo na Primeira Emenda (1791), onde esta determina que o

16 BVerfGE 90, 241-255. Tribunal Constitucional Alem&o. Disponivel em: German Case | Foreign Law
Translations | Texas Law (utexas.edu). Acesso em: 02 abr. 2021.
17 A deciséo do BVerfGE 90, 241-255, pertencente ao Tribunal Constitucional Alemao, tratou sobre a

possibilidade (ou ndo) do historiador David Irving em proferir um semindrio em que negasse a ocorréncia
do Holocausto, sobre a justificativa de que trataria de uma invengdo da comunidade judia. Assim, ao
proferir sua decisdo, o referido Tribunal acabou concordando com o Estado de Baviera, em que proibiu a
ocorréncia do citado semindrio, pois acabaria violando tanto o sentimento do povo judeu (e sua memdéria),
quanto as disposi¢des do Cddigo Penal Federal Alem&o, ndo tendo assim, protecdo do direito a liberdade
de expresséo.

FERNANDES, Romulo Magalh&es; AZEVEDO, Anna Carolina. Liberdade de expresséo e o discurso de ddio:
notas sobre a jurisprudéncia constitucional dos EUA, da Alemanha e do Brasil. Revista Eletronica de Direito
do Centro Universitario Newton Paiva. Belo Horizonte, n.32, maio/ago, 2017. Disponivel em: N.32-10.pdf
(newtonpaiva.br). Acesso em: 02 abr. 2021. p.9.

18 FERNANDES, Rémulo Magalh&des; AZEVEDO, Anna Carolina. Liberdade de expressédo e o discurso
de 6dio: notas sobre a jurisprudéncia constitucional dos EUA, da Alemanha e do Brasil. Revista Eletronica
de Direito do Centro Universitario Newton Paiva. Belo Horizonte, n.32, maio/ago, 2017. Disponivel em:
N.32-10.pdf (newtonpaiva.br). Acesso em: 02 abr. 2021. p.9.
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Congresso Americano nao legislara para proibir ou cercear a liberdade de palavra:

O Congresso ndo legislard no sentido de estabelecer uma religido, ou proibindo o
livre exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou
o direito do povo de se reunir pacificamente, e de dirigir ao Governo peti¢des para a
reparacdo de seus agravos'.

Assim, comparando os diplomas legais da Alemanha e dos Estados Unidos,
podemos perceber que a Constituicio Americana, diferentemente da previsdo do
Art.5° da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha; possui um comando
negativo ao Congresso Americano, quando determina que este nao poderd, através da
legislagdo, proibir ou cercear a liberdade da palavra; enquanto que, na Alemanha, a sua
Lei Fundamental acaba por afirmar que o direito de liberdade de expressdo pode sofrer
limitacao através de lei (Art.5°, LF).

Nas palavras de Winfried Brugger:

Nos Estados Unidos, a liberdade de expressdo é o primeiro direito
elencado na Declaracdo de Direitos, enquanto, na Alemanha, esta
prevista no art.5° da Constituicdo Alemd; ademais, ha limitacdes
explicitas ao principio alemao da liberdade de expressdo, ao passo
gue ndo ha limitacdes expressas a Primeira Emenda na Constituicao
dos Estados Unidos202',

Logo, é perceptivel a diferenga de tratamento do mesmo instituto (liberdade de
expressdo) em ambas as Constituicdes, ja que enquanto a Alemanha promove restrigcdes
no campo da liberdade de expresséo, os Estados Unidos possuem uma concepg¢ao mais
ampla do direito a essa liberdade, e consequentemente realiza menos restrigoes.

Com isso, da mesma forma que houve a andlise da decisdo BVerfGE 90, 241-255
do Tribunal Constitucional Alemao, a titulo de exemplificagéo, analisaremos o contetido

19 ESTADOS UNIDOS. Constituicdo dos Estados Unidos da América. Disponivel em: (Microsoft Word
- A Constitui\347\3430 dos Estados Unidos da Am\351rica) (areaseg.com). Acesso em: 31 jan. 2021. p.07.
20 BRUGGER, Winfried. Proibicdo ou protegdo ao discurso do édio? Algumas observagdes sobre o
Direito Alemao e o Americano. Revista de Direito Publico — IDP, Brasilia, n.15, jan./mar. 2007. Disponivel em:
Proibic&o ou Protecdo do Discurso do Odio? Algumas Observagdes sobre o Direito Alem&o e o Americano
| Brugger | Direito Publico (idp.edu.br). Acesso em: 30 jan. 2021. p.123.

21 COHEN VS CALIFORNIA, 403 U.S. 15 (1971). U.S. Supreme Court. Disponivel em: Cohen v. California
2403 U.S. 15 (1971) :: Justia US Supreme Court Center. Acesso em: 02 abr. 2021.
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da decisdo do caso Cohen vs. Califérnia??, que ocorreu nos Estados Unidos e fezcom que
a Suprema Corte Americana decidisse sobre a possibilidade (ou ndo) do uso de palavras
de baixo caldo (palavres) para manifestar opinides na seara publica.

Assim, o caso americano acabou versando sobre Paul Robert Cohen que utilizou
uma jaqueta com os dizeres “Fuch the Draft” (“Foda-se o rascunho”) em um tribunal de
Los Angeles que considerou o ato como violador da lei. Os fatos acabaram chegando
a Suprema Corte Americana que decidiu que a frase na jaqueta de Paul, na verdade,
constituiria em uma forma de se expressar, ndo sendo obscena e nem erética, de tal
forma que a proibicdo sobre a justificativa de que atingiria a paz publica, mulheres e
criancas ndo encontraria respaldo na Primeira Emenda (1791).

Nas palavras de David Hudson Jr.:

Na opinido da Corte, o juiz John Marshall Harlan Il comegou observando que o “caso
pode parecer, a primeira vista, muito inconsequente para encontrar seu caminho em
nossos livros, mas a questdo que apresenta ndo tem um significado constitucional
pequeno”. [...] Harlan também rejeitou a ideia de que o Estado poderia proibir a
exibicdo da jaqueta de Cohen como guardid da moralidade publica. Em linguagem
citada, ele observou: “[A vulgaridade do homem] é a letra de outro” e “porque os
funcionéarios do governo ndo podem fazer distinges de principios nesta area que
a Constituicdo deixa questdes de gosto e estilo tdo amplamente para o individuo”.
Ele também alertou que o “governo pode em breve aproveitar a censura de palavras
particulares como um disfarce conveniente para proibir a expressdo de visdes
impopulares”224,

Dessa forma, ficou evidenciada a amplitude de protecédo do direito a liberdade

22 O caso Cohenvs Califérnia versou sobre os limites da liberdade de expresséo e os atos considerados
“ofensivos” pelo Estado e que merecem, de alguma maneira, represdlia. Logo, o protagonista do presente
caso foi Paul Robert Cohen que, durante manifestacdes contra a Guerra do Vietnd, acabou adentrando
em um tribunal de Los Angeles vestindo uma jaqueta com a frase “Fuch the Draft”, sendo totalmente
repreendido pelo Estado por seu ato, considerado obsceno e que poderia atingir mulheres e criancgas que
estavam no local. Além disso, O ente estatal justificou a represélia também como algo que perturbaria a
paz publica. Contudo, no momento de julgar o caso, a Suprema Corte Americana considerou a conduta
de Paul Cohen como uma manifestagdo de pensamento e de liberdade, de tal forma que repreendé-lo
com base nas justificativas apresentadas pelo Estado, ndo encontrariam respaldo na Primeira Emenda
Americana. Assim sendo, a manifestacédo de Paul foi considerada protegida pelo referido diploma legal.

23 HUDSON JR., David L. Cohen v. California (1971). Disponivel em: Cohen v. California | The First
Amendment Encyclopedia (mtsu.edu). Acesso em: 02 abr. 2021.

24 Texto original: “In the opinion for the Court, Justice John Marshall Harlan Il began by observing that
the ‘case may seem at first blush too inconsequential to find its way into our books, but the issue it presents
is of no small constitutional significance.[...] Harlan also rejected the idea that the state could prohibit the
display of Cohen’s jacket as the guardian of public morality.In oft-cited language, he noted, “[O]ne man’s
vulgarity is another’s lyric’ and ‘because government officials cannot make principled distinctions in this
area that the Constitution leaves matters of taste and style so largely to the individual. He also warned
that the “government might soon seize upon the censorship of particular words as a convenient guise for

banning the expression of unpopular views'.
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de expressdo em solo americano, de tal forma que, diferentemente do caso Aleméo, a
Suprema Corte Americana acabou reconhecendo o direito a liberdade de expressdo como
algo particular, como explicitado nas préprias palavras do juiz John Marshall Harlan II.

Diante disso, serd que no Brasil a liberdade de expressdo possui essa amplitude
de protecdo ou, de alguma maneira, sofre alguma restricdo no seu exercicio? Assim,
direcionamos agora nossa atencdo para o solo brasileiro.

Em relagdo ao Brasil, o termo “liberdade de expressdo” ndo encontra previsdo
expressa em solo brasileiro, contudo o direito a liberdade é previsto no Art.5°, caput, da
Constituicdo Federal de 1988, sendo o referido direito assegurado a todos os brasileiros
e estrangeiros residentes no Pais.

Ao longo de seu corpo constitucional, o referido diploma também prevé a liberdade
de consciéncia e de crenca (Art.5°, inciso VI, CF), a liberdade de associagdo (Art.5°, inciso
XVII, CF), a liberdade de locomocao (Art.5°, inciso LXVIIl, CF), a liberdade de imprensa
(Art.139, inciso lll, CF), a liberdade de reunido (Art.139, inciso IV, CF) e a liberdade de
educacao (Art.206, inciso Il, CF).

Assim, mesmo que ndo haja uma previsdo expressa do direito a liberdade de
expressdo, a Constituicdo Federal de 1988 protege o género “direito a liberdade”, ndo
havendo previsGes expressas sobre limites a liberdade de expressao.

Porém, por ndo constituir um direito absoluto — como explicado anteriormente —,
a liberdade de expresséo terd sua incidéncia regulada de acordo com cada caso em
concreto, podendo haver uma incidéncia maior ou menor, a depender do litigio.

No Brasil, a titulo de exemplificagéo, o direito a liberdade de expressao foi objeto de
discussdo na ADI 4.4512526 do Distrito Federal, em que se discutiu a inconstitucionalidade
do Art.45, incisos Il e lll da Lei n°. 9.504/97 (Lei das Elei¢des), frente a liberdade de
expressdo e de imprensa, principalmente no tocante as criticas artisticas e satiras contra
candidatos que concorriam ao pleito eleitoral.

Além do referido caso, merece mencao o julgamento recente da ADPF 572 que

questionou a legalidade e a constitucionalidade do Inquérito 4781, também chamado
de “Inquérito das fake news”, instaurado pelo Supremo Tribunal Federal, para apurar

25 A ADI 4.451 julgada pelo Supremo Tribunal Federal versou sobre a (in)constitucionalidade da
ingeréncia estatal no tocante ao direito de criticar os candidatos que concorrem no processo eleitoral.
Assim, areferida ADI trazia o conflito entre a liberdade de expresséo, a criagdo humoristica e a manifestagdo
de opinides em meios de comunicacéo em face da participagdo eleitoral dos candidatos. Dessa forma, o
Supremo Tribunal Federal acabou concluindo que a ingeréncia do ente estatal para controlar as referidas
manifestagdes de pensamento e criticas com tom de humor, acabaria ferindo gravemente o direito a livre
manifestagdo de pensamento e de ideias e, consequentemente, da liberdade de expressdo. Logo, o Egrégio
Tribunal declarou inconstitucional os dispositivos normativos que previssem essa ingeréncia por parte do
Estado contra a liberdade de expressédo dos individuos, blindando a manifestagédo de pensamento e critica
humoristica contra os candidatos.

26 STF, ADI 4451, julg. 21/06/2018, Dje 06/03/2019. Disponivel em: paginador.jsp (stf.jus.br). Acesso
em: 30 jan. 2021.
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denunciacdes caluniosas e ameacas contra os ministros e seus familiares.

Dessa forma, o Egrégio Tribunal consolidou o entendimento de que as denuncias e
ameacas proferidas contra os ministros do Tribunal e contra seus familiares néo estaria
abarcada pelo manto da liberdade de expressao, pois acabaria incitando a desobediéncia
as decisdes judiciais, criando um cendrio de inseguranca juridica no pais. Desta feita, a
Portaria n°. 69/2019 que autorizou a instauracdo do Inquérito 4781 foi tida como legal e
constitucional e, consequentemente, a ADPF julgada improcedente.

Importante ressaltar que no Brasil, o Supremo Tribunal Federal ja firmou
entendimento que ndo deve ocorrer censura prévia no exercicio da liberdade de
expressdo, conforme o julgamento do Recurso Extraordindrio n°. 511.961%", em que 0s
Ministros analisaram a obrigatoriedade — ou ndo —do diploma de jornalismo para exercer
a profissdo de jornalista.

Logo, durante o julgamento do referido Recurso Extraordinério, o Egrégio Tribunal
entendeu que a profissdo de jornalista seria a prépria manifestacdo da liberdade de
expressao e informagdo, de tal forma que a restricdo de seu exercicio (censura prévia)
s6 poderia ser feita através de lei.

Nas palavras do Supremo Tribunal Federal ao analisar a problematica:

O jornalismo é uma profissdo diferenciada por sua estreita vinculacdo ao pleno
exercicio das liberdades de expressdo e de informagdo. O jornalismo é a prépria
manifestacdo e difusdo do pensamento e da informacdo de forma continua,
profissional e remunerada. Os jornalistas séo aquelas pessoas que se dedicam
profissionalmente ao exercicio pleno da liberdade de expressédo. O jornalismo e a
liberdade de expresséo, portanto, sdo atividades que estdo imbricadas por sua prépria
natureza e ndo podem ser pensadas e tratadas de forma separada. [...] As liberdades
de expresséo e de informacéo e, especificamente, a liberdade de imprensa, somente
podem ser restringidas pela lei em hipéteses excepcionais, sempre em razdo da
protecdo de outros valores e interesses constitucionais igualmente relevantes, como
os direitos a honra, a imagem, a privacidade e a personalidade em geral®.

Ao final do julgamento, a Suprema Corte do Brasil pacificou o entendimento de
que ndo é necessario o diploma de jornalismo para exercer a fungéo de jornalista, tendo

27 A ADPF 572 julgada pelo Supremo Tribunal Federal versou sobre a constitucionalidade e legalidade
da instauragdo do “Inquérito das fake news” pela Portaria n°. 69/2019. Segundo o julgamento da ag&o, o
Egrégio Tribunal se manifestou que deveria haver investigagdes contra os individuos que ameacassem
de morte os ministros e membros da familia destes, bem como aqueles que incitassem o fechamento da
Suprema Corte, como uma forma de proteger o Estado democratico de direito e a integridade dos membros
da Suprema Corte.

STF, ADPF 572, julg. 18/06/2020, Dje 13/11/2020. Disponivel em: downloadPeca.asp (stf.jus.br). Acesso
em: 02 abr. 2021.

28 STF. RE 511.961, jul. 17/06/2009, Dje 18/06/2009. Disponivel em: RE 511961 (stf.jus.br). Acesso em:
06 abr. 2021. p. 02-03.
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em vista tanto a questdo da liberdade de expressao, quanto a impossibilidade de censura
prévia neste quesito.

Portanto, é perceptivel, através da andlise dos ordenamentos juridicos aleméo,
estadunidense e brasileiro; que a liberdade de expressdo possui tratamentos distintos,
principalmente na prépria Constituicao de cada pais e pela jurisprudéncia de cada Corte.

Nesse sentido, pela liberdade de expressdo ndo possuir limites pré-definidos para
sua incidéncia no caso em concreto, surge a seguinte problemética: até que ponto o
individuo pode exercer sua liberdade de expressado sem ferir outros direitos pertencentes
as demais pessoas? Ou seja, qual deve ser o limite desse exercicio, para que este ndo
venha a cometer o denominado “discurso de dédio”, intrinsecamente relacionado ao
racismo institucional?

3. Oracismo institucional e sua problematica quanto ao discurso de
édio.

Que a liberdade de expressdo ndo é um direito — ou principio — absoluto,
ja é de nossa concepgdo, mas até que ponto o individuo pode exercer sua liberdade de
expressdo sem ferir outros direitos pertencentes as demais pessoas que convivem com
ele?

Agora, torna-se essencial o entendimento aprofundado do que vem a ser o
denominado “racismo institucional” e a problematica deste — e da liberdade de expressao
—quanto ao “discurso de 6dio”.

Assim, o racismo institucional pode ser compreendido como uma espécie
de racismo que se encontra instalado, ou seja, enraizado nas instituicdes de um Estado,
de tal forma que constitui em um sistema de desigualdades raciais, podendo ocorrer
tanto na esfera publica, quanto na esfera privada.

Dessa forma, o racismo institucional constitui em um sistema de
desigualdades em que se tem como base a raga, seja pela cor, pela cultura ou pela
origem étnica que predomina em uma sociedade. Segundo os préprios autores Stokely
Carmichael e Charles Hamilton:

O racismo institucional depende da operacéo ativa e generalizada de atitudes anti-
negros e praticas. Prevalece um senso de posigdo superior do grupo: os brancos
sdo “melhores” do que os negros; portanto os negros deveriam ser subordinados
aos brancos. Essa é uma atitude racista e que permeia a sociedade, tanto o nivel
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individual e institucional, velada e abertamente?93°.

Importante ressaltar que existe uma linha bem ténue entre o racismo
institucional e a liberdade de expressao, principalmente no tocante aos limites desta
em relacdo aquele, pois quando a liberdade de expressdo extrapola seus limites, pode
acabar gerando o denominado “discurso de &dio”; conforme ensina o doutrinador
Winfried Brugger:

De acordo com a maioria das definicdes, o discurso do ddio refere-se a
palavras que tendem a insultar, intimidar ou assediar pessoas em virtude de sua raga,
cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido, ou que tém a capacidade de instigar
violéncia, édio ou discriminacdo contra tais pessoas.

Além disso, o discurso de édio ndo deve ser protegido pela liberdade de
expressdo, uma vez que corresponde a uma discriminacdo contra pessoas (e grupos
vulnerdveis) e que possui intima relagdo com o racismo institucional, tdo comum ainda
na atual realidade.

Através disso, é primordial a andlise da evolugdo do racismo institucional
em alguns diplomas legais, como forma de perceber que o referido instituto esta presente
desde os primérdios do desenvolvimento dos Estados, inclusive no Brasil.

Assim, passamos a analisar a expressdo “racismo institucional” nos
diplomas legais, utilizando-se de um direito comparado, envolvendo a Alemanha, os
Estados Unidos e o Brasil.

3.1 A andlise do racismo institucional nos diplomas legais da Alemanha.

O primeiro pais que serd objeto de andlise serd a Alemanha. Logo, partiremos
do marco da fundagédo do Partido Nacional-Socialista dos Trabalhadores Alemées (1920)
e da ascensdo de Adolf Hitler, na Alemanha, com a fundacédo do Terceiro Reich (1933).

29 Texto original: Institutional racism relies on the active and pervasive operation of anti-black
attitudes and practices. A sense of superior group position prevails: whites are “better” than blacks;
therefore blacks should be subordinated to whites. This is a racist attitude and it permeates the society, on
both the individual and institutional level, covertly and overtly.

30 CARMICHAEL, Stokely; HAMILTON, Charles. Black power: the politics of liberation in America. New
York: Vintage, 1967. Disponivel em:Black Power: Politics of Liberation in America (wordpress.com). Acesso
em: 1 fev. 2021. n.p..
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Com isso, apds sua ascensdo e implementacdo do governo nazista em solo
alemao, Adolf Hitler necessitava de uma politica criminal que tratasse da importancia de
conceitos como sangue (Blut) e raca (Rasse), que estavam sistematizados no projeto do
Cddigo Penal de 1936; isso serviria para realgcar ainda mais o sentimento de coletividade
e pertencimento do povo alemdo, como maneira de fortalecer o “espirito do povo”
(Volksgemeinschaft) e fortalecer a imagem de Adolf Hitler com o lider.

Nesse sentido, conforme explica Cristiano Fragoso:

Os dispositivos que criminalizavam ataques a raga estavam no topo do segundo
grupo da parte especial, abrindo a parte denominada “ataques a energia vital do
povo” (8133 e seguintes). [...] Alei de protecdo ao sangue e a honra alemé&es, editada
em 15/9/1935, j& criminalizava os ataques a raca, mas, dada a centralidade desses
“valores” para a ideologia nazista, é evidente que um projeto de Cédigo Penal faria
referéncia, em posigdo de destaque, a essas condutas. Puniam-se o casamento e
as relagGes sexuais extramatrimoniais que os dispositivos de protecdo ao sangue
e a honra alemé&es vedavam (que eram fundamentalmente essas condutas entre
alemé&es e judeus). Também se criminalizava a conduta de criticar ou de incitar
contra as medidas raciais estatais (§136)°".

Dessa forma, Hitler justificava a ascensdo da “raca ariana” através da
discriminagdo de outros grupos raciais — principalmente os judeus, negros, ciganos
-, prevenindo e reprimindo medidas que atentassem contra esses preceitos de
criminalizagdo e fortalecimento do povo aleméo.

Porém, com o final da Segunda Guerra Mundial (1945) e com a queda do
Muro de Berlim (1989) passou a vigorar na Alemanha unificada, a Lei Fundamental de
Bohn ou Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha (LF), bem como o Cddigo
Penal Federal Aleméo.

Com esses novos diplomas legais, o conceito de “sangue”, “raca” e “espirito
do povo” que tanto Adolf Hitler defendia, passaram a adotar outra concepcéo.

O Cddigo Penal Federal Alemdo passou a punir, por exemplo, os insultos
(Art.185), e os crimes que atentem contra a prevengdo da paz publica (Art.130),
principalmente se tiverem alguma espécie de conotagdo para discriminagdo de ragas.

Curioso mencionar que o Art.130, 83° do Cdédigo Penal Federal Alemé&o pune
toda tentativa de negacao, mentira e aprovacao do Holocausto, como forma de proteger
a memdria das vitimas do nazismo alemao e prevenir outras formas de incitagdo para a
discriminagdo racial, como ensina Winfried Brugger:

31 FRAGOSO, Cristiano. Cédigo Criminal e Cdédigo Criminoso: subsidios e notas ao Cddigo Penal
nazista de 1936. Disponivel em: cédigo-penal-nazista-christiano-fragoso.pdf. Acesso em: 1 fev. 2021, p.224.
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Esse dispositivo, o0 art.130, é de especial importancia na limitagdo do discurso do
6dio na Alemanha. [...] O paragrafo terceiro do mesmo artigo, incluido em 1994,
pune efetivamente todas as formas de negagéo, mentira e aprovagéo do Holocausto.
O art.130 estabelece o seguinte: “Prisdo, ndo excedente a 5 anos, ou multa, serd
a puni¢do de quem, em publico ou em reunido, aprove, negue ou minimize o ato
descrito no art.220a [ou seja, genocidio], cometido sob o Nacional Socialismo, de
forma capaz de perturbar a paz publica.” A razdo dessa emenda foi a de que nem
todos os casos relativos ao Holocausto se enquadravam nos tipos penais de ofensa
acima mencionados®,

Portanto, podemos perceber que o combate ao racismo institucional — e
ao discurso de 6dio — na Alemanha, possui um cunho protetivo no sentido do passado
histérico do pais, principalmente em relacdo as atrocidades cometidas pelo governo
nazista em prol de uma “raga ariana”, sustentada pelo ditador Adolf Hitler.

Agora, passaremos a andlise do racismo institucional nos diplomas legais
pertencentes aos Estados Unidos.

3.2. A analise do racismo institucional nos diplomas legais dos Estados
Unidos

Partiremos para a andlise de alguns diplomas legais estadunidenses,
levando-se em consideragdo como um importante marco a Guerra da Secesséao (1861-
1865) entre o norte e o sul, que acabou por trazer consequéncias ao solo americano,
principalmente em relagdo ao apartheid entre negros e brancos.

Assim, podemos vislumbrar um exemplo de lei com forte influéncia do
racismo institucional, as denominadas “Leis de Jim Crow”, aplicadas entre os anos de
1877 a 1964 e originadas no sul dos Estados Unidos, que promoviam a separacdo de
locais para os negros e para os brancos, sendo baseada na méxima “separados, mas
iguais”. Era o reflexo do préprio apartheid entre negros e brancos.

Além disso, segundo Jackson Lears:

Durante décadas apds o fim da Reconstrucdo, o terrorismo racial e a legislagdo Jim
Crow se combinaram para garantir que o renascimento de uma nacgéo seria projetado
apenas para os brancos. Em 1920, a ndo renascida era uma politica racialmente

32 BRUGGER, Winfried. Proibicdo ou protecéo ao discurso do édio? Algumas observacdes sobre o
Direi-to Alem&o e o Americano. Revista de Direito Publico — IDP, Brasilia, n.15, jan./mar. 2007. Disponivel em:
Proibig&o ou Protecéo do Discurso do Odio? Algumas Observacdes sobre o Direito Alem&o e o Americano
| Brugger | Direito Publico (idp.edu.br). Acesso em: 30 jan. 2021. p. 121-122.
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purificada onde a segregagéo era politica publica oficial e “americano” significava
“caucasiano”.®%

Portanto, as Leis de Jim Crow acabaram por constituir um marco histérico
em relagdo a segregacdo racial americana, entre negros e brancos.

Contudo, foi no ano de 1965 que o Presidente Lyndon Johnson publicou a
denominada “Lei dos Direitos de Voto” (Voting Rights Act), em que acabou por conceder o
direito de voto aos negros. Coincidéncia ou ndo, a implementacéo da referida Lei ocorreu
apés o fim das leis de Jim Crow, que tiveram vigor até o ano de 1964.

Nesse sentido, afirma Joelza Domingues:

Em 6 de agosto de 1965, o presidente Lyndon Johnson, dos Estados Unidos, assinou
a Lei dos Direitos de Voto (Voting Rights Act) que proibiu a discriminagéo racial
no processo eleitoral, decorrentes da segregacdo racial no processo eleitoral,
decorrentes da segregacdo racial dos Estados Unidos. A lei que assegurou o direito
de voto para os negros foi resultado do movimento dos direitos civis. O Congresso
posteriormente alterou a lei cinco vezes para expandir suas protecdes. O impacto
da lei foi imediato e manteve-se nos anos seguintes. Em 1965, quase 250 mil afro-
americanos foram registrados como eleitores. Entre 1965 e 1985, o niimero de afro-
americanos eleitos como deputados estaduais aumentou de 3 para 176 somente nos
estados sulistas, os mais discriminatdrios®.

Atualmente,aEmenda VX (1870),emsuaSecdo 1, naConstituicdo Americana
de 1787, acaba por reprimir qualquer tipo de discriminacdo de voto no tocante ao critério
da raca; assim conforme o diploma legal: “O direito de voto dos cidaddos dos Estados
Unidos ndo podera ser negado ou cerceado pelos Estados Unidos, nem por qualquer
Estado, por motivo de raca, cor ou de prévio estado de servidao”.

Assim sendo, podemos apontar que, mesmo com os avangos democraticos
e antirracistas, o contexto de igualdade entre racas — principalmente entre negros e
brancos — é algo ainda muito recente na histéria americana (e do mundo).

33 Texto original: For decades following the end of Reconstruction, racial terrorism and Jim Crow
legislation combined to ensure that the rebirth of a nation would be designed for whites only. By 1920, the
reborn nation was a racially purified polity where segregation was official public policy and “American”
meant “Caucasian.”

34 LEARS, Jackson. Rebirth of a Nation: The making of modern America, 1877-1920. HarperCollins
e-books, 2009. Disponivel em: Rebirth of a Nation: The Making of Modern America, 1877-1920 (American
History) (usp.br). Acesso em: 1 fev. 2021. p.11.

35 DOMINGUES, Joelza Ester. Negros conquistam o direito de voto, Estados Unidos. Disponivel em:
Negros conquistam o direito de voto, Estados Unidos (ensinarhistoriajoelza.com.br). Acesso em: 2 fev.
2021. p.01.

36 ESTADOS UNIDOS. Constituicéo dos Estados Unidos da América. Disponivel em: (Microsoft Word
- A Constitui\347\3430 dos Estados Unidos da Am\351rica) (areaseg.com). Acesso em: 31 jan. 2021. p. 10.

Revista Direito.UnB |Janeiro - Abril, 2021, V. 05, N.2 | ISSN 2357-8009] p. 171-203

189



190

3.3.Aandlisedoracismoinstitucional nosdiplomaslegais e najurisprudéncia
do Brasil.

Agora, em relacdo ao Brasil, tomaremos como marco a Independéncia do
Brasil (1822) e a elaboracao da primeira Constituicao, a Constituigcdo do Império do Brasil
de 1824.

Com isso, a Constituicdo Brasileira de 1824 representou um importante
marco no sentido de liberdade e independéncia de um pais que acabava de nascer e se
tornar independente dos dominios de Portugal. Contudo, enquanto o referido diploma
legal trazia artigos que previam a garantia de liberdade dos cidad&os, a realidade do
Brasil era outra: nas palavras da Lei Maior, previa-se a liberdade; enquanto que na
realidade brasileira vigorava o sistema escravocrata.

Logo, a Constituicdo de 1824, em seu Art. 179, caput; continha a previsao
de inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, que possuem por
base aliberdade: “Ainviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela
Constituicdo do Imperio [...]” ; enquanto a escraviddo ainda consistia em um mercado
no Brasil. Isso demonstrava a contradicdo entre a letra da lei e a realidade do sistema
brasileiro, como forma de “esconder” o racismo institucional em prol da ideia liberal de
liberdade para os cidadéaos.

Sobre o tema, nas palavras de André Campello:

A escraviddo ndo estava prevista, expressamente, em nenhum dos dispositivos da
Constituicdo Imperial, de 1824, o que n&o poderia ser diferente, ja que, pela sua
inspiracdo liberal, ndo poderia tal Charta Magna, explicitamente trair a sua prépria
finalidade, como preconizado pela teoria constitucionalista, o resguardo das
liberdades individuais. Dispor sobre a escraviddo em uma Constituigdo liberal seria
uma contraditio in terminis, entretanto, o legislador constituinte encontrou uma
saida: implicitamente, fez referéncia aos cidadaos brasileiros libertos, ou seja, que
emergiram da capitis diminutio maxima, passando a gozar de seu status libertatis,

mas sem alcancar o mesmo status civitatis dos cidaddos brasileiros ingénuos®’.

Essa contradicdo também estava presente no primeiro Cédigo Penal
Brasileiro de 1830, em que havia previsdes no sentido de punir quem passasse a escravizar

37 IMPERIO DO BRASIL, Cédigo Criminal do Império do Brazil. Rio de Janeiro: Conselho de Estado,
1830. Disponivel em: LIM-16-12-1830 (planalto.gov.br). Acesso em: 2 fev. 2021. p.20.
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um individuo que ja fosse livre, como a presente no Art.179%% do referido Cédigo.

Assim, o Cdédigo Penal de 1830 se encaixava na mesma dualidade da
Constituicdo de 1824, quando preveé crimes que buscam proteger a liberdade do individuo,
mas ao mesmo tempo, o pais possui um regime de escravidao principalmente de negros.

Atualmente, no Brasil, vigora a Constituicdo Federal de 1988 que,
diferentemente dos diplomas citados anteriormente, acaba por trazer em sua previsao
— em compatibilidade com a realidade democratica — o mandamento constitucional de
criminalizagdo do racismo, em seu Art.5°, inciso XLII; bem como tragou como meta que a
Republica Federativa do Brasil seja regida, em suas relagdes internacionais, pelo repudio
ao terrorismo e ao racismo.

Além disso, a Carta Magna de 1988 também trouxe como objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a promocdo do bem de todos, sem
preconceitos concernentes a origem, a raga, ao sexo, a cor, a idade e qualquer outra
forma de discriminacéo.

Em consonancia com as previsGes constitucionais, também foi editada a
Lein®.7.71/89, em que se punem atos que resultem de preconceitos de raga, cor ou etnia.

Diante disso, segundo o entendimento de Celso de Melo:

Portanto, compreende-se por violagdo o descumprimento de qualquer dos direitos
protegidos e reconhecidos como inerentes a dignidade da pessoa humana. Ao se
proteger o principio da igualdade, conforme o caput do artigo 5°, e prevendo garantia
a esse direito no inciso XLII, é de reconhecer que toda pratica de racismo, nos termos
da lei, como fato tipico, estabelecido no teor da Lei 7.716/89, é uma lesdo aos direitos
humanos, posto que atinge bem juridico protegido inerente a todo e qualquer ser
humano, tendo o Estado fundamentalmente reconhecido-o como direito essencial,
cuja orientagdo € a eliminagdo de todas as formas de racismo“°.

Importante mencionar sobre esse tema que, no Brasil, houve a discussao
da legalidade de prisdo de um individuo chamado Siegfried Ellwanger, tendo em vista
que este havia sido preso e condenado pelo crime de racismo, pois havia comercializado
livros que faziam apologia ao nazismo, bem como que negavam o holocausto e seus
efeitos.

38 IMPERIO DO BRASIL, Cédigo Criminal do Império do Brazil. Rio de Janeiro: Conselho de Estado,
1830. Disponivel em: LIM-16-12-1830 (planalto.gov.br). Acesso em: 2 fev. 2021. p.20.

39 IMPERIO DO BRASIL, Cédigo Criminal do Império do Brazil. Rio de Janeiro: Conselho de Estado,
1830. Disponivel em: LIM-16-12-1830 (planalto.gov.br). Acesso em: 2 fev. 2021. p.20.

40 DE MELO, Celso Eduardo Santos. Racismo e violagédo aos direitos humanos pela internet — Estudo
daLein®.7.716/89. Dissertacédo de Mestrado. Faculdade de Direito da USP, Sdo Paulo: 2010. 29f. Disponivel
em: (Microsoft Word - CAPA E P\301GINAS INICIAIS - CELSO) (usp.br). Acesso em: 2 fev. de 2021. p.13-14.
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O citado caso foi objeto de julgamento no Habeas Corpus n°. 82.424-
24, do Rio Grande do Sul, sendo um marco essencial para a formacdo do conceito de
“racismo” em solo brasileiro e, também, por corresponder a um conflito entre a liberdade
de expressao e a protecdo aos grupos vulneraveis, vitimas do Holocausto.

Assim, conforme o Supremo Tribunal Federal:

O livro do paciente deixa claro que o autor tem uma ideia preconceituosa acerca
dos judeus. Acredito que, em tese, devemos combater qualquer tipo de ideia
preconceituosa, mas ndo a partir da proibicdo na divulgacdo dessa ideia, ndo a
partir da conclus&o sobre a pratica do crime de racismo, de um crime que a Carta
da Republica levou as ultimas consequéncias quando, declarando-o imprescritivel,
desprezou a consagrada e salutar seguranca juridica. O combate deve basear-se

em critérios justos e limpos, no confronto de ideais*.

Portanto, através da andlise dos diplomas legais pertencentes a Alemanha,
aos Estados Unidos e ao Brasil, é notdvel que a realidade do racismo institucional nestes
paises é heterogéneo, mas com o mesmo objetivo: a descriminagdo entre ragas, a
hegemonia de uma classe em relagdo a outra e, claro, a perpetuagéo deste nos diplomas
legais.

Nesse sentido, apds a tentativa de conceituacao e de observacgao sobre o
tema, concluimos que o racismo institucional ainda é um fenédmeno antigo e que ainda
se encontra presente em nossa realidade — esvaecendo aos poucos -, sendo que a partir
desse ponto, passaremos a andlise do Caso Charlottesville e a relagdo das manifestacdes
com os institutos da liberdade de expressao e do racismo institucional, na pratica.

41 O caso do Habeas Corpus n°. 82.424-2 foi um importante marco na definicdo do que vem a ser
“racismo” no Brasil. Assim, o citado remédio constitucional versou sobre o caso do escritor e editor Siegfried
Ellwanger que acabou distribuindo livros antissemitas contra os judeus, promovendo a discriminagdo destes
e defendendo que os judeus seriam um grupo racial geneticamente menor e pernicioso, além de serem
considerados um segmento racial atdvico, ou seja, que ndo acompanhou a evolugdo das outras ragas.
Segundo a defesa do impetrante, na época, em uma tentativa de evitar a condenagéo do réu, ela acabou
prelecionando que os judeus nédo seriam capazes de sofrer racismo, pois ndo deveriam ser considerados
propriamente uma raga, o que autorizaria a descaracterizagdo do crime de racismo. Contudo, o Supremo
Tribunal Federal, no momento de julgamento do Habeas Corpus, acabou invocando o texto do Art.5°, Inciso
XLII, da Constituigdo Federal de 1988, com o intuito de vedar a proliferacéo de ideais que ponham em risco
o bem estar coletivo, bem como que funcionem como um motivador para a discriminac&o de outros grupos
raciais, como os judeus, j& que para o Egrégio Tribunal, os judeus seriam considerados uma “raga” em uma
concepgao politico-social, de tal forma que merecem protecéo como as demais.

42 STF, HC n°. 82.424-2[RS, julg. 17/09/2003, Dje 19/03/2004. Disponivel em: hc-82424-caso-
ellwanger-voto-ministro-marco-aurelio.pdf (jota.info). Acesso em: 1 fev. 2021. p. 888-8809.
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4. O Caso Charlotteesville (EUA): entre a liberdade de expressao e o
racismo institucional.

O A partir desse ponto, trataremos do Caso Charlotteesville** e sua relagdo com
a liberdade de expressdo e o racismo institucional, tendo em vista que o referido caso
trouxe a tona o debate entre os limites da liberdade de expresséao e os reflexos do racismo
institucional.

s

E necessdario mencionar que a figura do general Robert Edward Lee contribuiu
para a Guerra da Secessdo em solo americano, tendo em vista que este representou a
figura da parte sulista dos Estados Unidos, ou seja, a por¢gao que defendia a manutengéo
do regime escravocrata.

Apés o fim da guerra, Robert Lee passou a ser considerado uma figura importante
do evento, mas conforme documentos da época, o general possuia diversos escravos e
que durante a guerra, Robert Lee havia liderado ataques a Pensilvania com o objetivo de
obter afro-americanos livres para escraviza-los.

Diante disso, os protestos que eram realizados em prol da extrema-direita
americana envolviam manifestacdes com simbolos nazistas, além dos manifestantes
portarem armamentos pesados, vestimentas, tochas e simbolos do grupo Ku Klux Klan
(KKK). Logo, correspondia a um verdadeiro cenério de discurso de édio, com apologia a
doutrina nazista e da KKK.

Assim, sobre esse contexto:

Para grupos de defensores dos direitos civis, o enaltecimento publico de figuras
associadas a Confederacéo representa um acinte a comunidade negra norte-
americana, ja que os Estados do Sul se rebelaram contra o governo central, liderado
entdo por Abraham Lincoln, para manter a escraviddo de negros africanos, elemento
vital para a economia rural da regido na época. Ja para os descendentes dos antigos
confederados, junto com grupo de extrema-direita, Lee e outras figuras confederadas
sdo simbolos da honra dos estados sulistas derrotados na guerra e da defesa da
raga e da religido da populagdo branca norte-americana, em contraposi¢do a
miscigenacdo racial e ao cosmopolitismo dos estados do Norte — os Yankees.
Hoje, existem mais de 12 mil monumentos publicos que celebram personalidades

43 O Caso Charlottesville se refere ao conjunto de manifestages que ocorreram no ano de 2017, na
cidade de Charlottesville, nos Estados Unidos, em que a prefeitura do local havia determinado a retirada
de uma estatua que prestava homenagem a Robert Edward Lee, confederado da Guerra de Secesséo
e que defendia a manutengdo do regime escravocrata em solo americano. Assim, manifestantes da
extrema-direita, liderados por Jasson Kessler (Unity and Security for America e a Klu Klux Klan) iniciaram
manifestagdes com o uso de tochas, armas pesadas, bandeiras e gestos nazistas, com o intuito de evitar a
retirada da referida estatua de Charlottesville. Contudo, devido ao contetido de incitac&o da violéncia por
parte da extrema-direita, o movimento Black Lives Matter comegou a realizar movimentos contra os grupos
de extrema-direita, como forma de proteger a retirada do monumento que incitava a discriminagéo racial.
O saldo das manifestac@es foram cerca de trinta feridos e uma morte, a da ativista Heather Heyer, de 32
anos de idade.
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confederadas nos Estados Unidos, particularmente naqueles que compunham o
grupo rebelde*.

Portanto, o histérico do Caso Charlotteesville serve como palco para o debate dos
limites da liberdade de expresséo e os reflexos do racismo institucional, tendo em vista
que se deve indagar se no momento em que 0s grupos organizados por Jason Kessler
comegaram a se manifestar com simbolos nazistas (lemas, bandeiras), tochas e armas,
além de elementos que remetiam ao grupo da Ku Klux Klan, eles estariam (ou n&o)
protegidos pela liberdade de expressdo?

4.1. A liberdade de expressdo e o Caso Charlotteesville: entre simbolos
nazistas, tochas, armas e a defesa pela supremacia branca.

Foi durante as manifestacdes organizadas por Jason Kessler, pertencente ao
grupo de extrema-direita e radical Unity and Security for America, que os apoiadores
pela manutencdo da estdtua de Robert Edward Lee acabaram por se utilizar de
simbolos nazistas (saudagdes, bandeiras, lemas), tochas e armas pesadas, durante sua
participagdo no evento.

Somado a isso, David Duke (antigo lider da Ku Klux Klan nos Estados Unidos) e
a propria KKK acabaram por marcar presenca nas manifestacdes, apoiando o grupo de
extrema-direita americana.

Assim, a simbologia por trds da participacdo dessas pessoas nos traz a tona a
discussédo se a utilizagdo desses elementos citados (simbolos nazistas, tochas, armas,
ideologias raciais) contribuiria para o discurso de édio — sendo reflexo direto do racismo
institucional -, ou esses elementos estariam protegidos pelo direito de liberdade de
expressao.

Segundo o doutrinador Winfried Brugger:

[...] o conteddo do discurso de ddio elimina, ou pela menos minimiza,
seu carater comunicativo e, por essarazao, a expressao de mensagens
racistas é apropriadamente vista mais como uma conduta do que como
um discurso, ndo sendo aplicaveis, portanto, os argumentos baseados

44 TOLEDO, Bruno. Sangue sobre o solo: Charlotteesville e a tensédo racial nos Estados Unidos.
Disponivel em: Sangue sobre o solo: Charlottesville e a tenséo racial nos Estados Unidos - P4gina22
(pagina22.com.br). Acesso em: 4 fev. 2021. p.03.
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na liberdade de expressao?.

Dessa forma, afirmar que a utilizacdo de elementos que promovem a supremacia
racial ou que possuam algum cunho que remeta a discriminagdo de ragas, pregando que
a violéncia ou a referida discriminagéo deve ocorrer é atentar diretamente para o maior
principio que os diplomas constitucionais tendem a defender: a dignidade humana.

Com isso, a utilizagdo de simbolos nazistas, tochas, armas, ideologias raciais
que pregam a discriminac¢do pelos manifestantes, remete claramente a uma forma de
discurso de édio contra grupos minoritarios, como os afro-americanos e que, no contexto
das manifestacdes, apoiavam a demoligdo da estatua do general Robert Lee.

Nesse sentido, se englobamos a citada manifestagcdo abaixo do manto da
liberdade de expresséo estariamos dando margem para outros tipos de manifestagdes e
proliferacdo de ideologias racistas, como a que predomina na prépria Ku Klux Klan.

Além disso, podemos afirmar que a utilizagcdo desses objetos usados durante
as manifestagBes pelos grupos de extrema-direita corresponde a um limite desta
liberdade, principalmente se analisarmos precedentes judiciais brasileiros explicitados
anteriormente, como o caso do Habeas Corpus n°. 82.424-2 de Siegfried Ellwanger e do
caso do Inquérito das fake news (ADPF 572).

Assim, a apologia as ideias nazistas (superioridade ariana, exterminio de grupos
vulnerdveis, defesa de medidas raciais) e outras formas de discriminagéo racial nédo
devem ser motivadas com a justificativa pautada na liberdade de expresséo:

O discurso de dédio esta dirigido a estigmatizar, escolher e marcar um
inimigo, manter ou alterar um estado de coisas, baseando-se numa
segregacdo. Para isso, entoa uma fala articulada, sedutora para um
determinado grupo, que articula meios de opressao*®.

Portanto, se analisarmos o Caso Charlotteesville a luz dos diplomas legais e da
jurisprudéncia do Brasil, iremos perceber que a depender do caso em concreto, o direito
a liberdade de expressdo pode ter um campo de preponderancia maior em relagdo ao
outro direito posto em conflito, como nos casos do Habeas Corpus n°. 82.424-2 e da
ADPF 572 em que o direito de liberdade de expressédo ndo predominou sobre os demais

45 BRUGGER, Winfried. Proibicdo ou protegdo ao discurso do édio? Algumas observagdes sobre o
Direito Alemao e o Americano. Revista de Direito Publico — IDP, Brasilia, n.15, jan./mar. 2007. Disponivel em:
Proibic&o ou Protecdo do Discurso do Odio? Algumas Observagdes sobre o Direito Alem&o e o Americano
| Brugger | Direito Publico (idp.edu.br). Acesso em: 30 jan. 2021. p.118.

46 SCHAFER, Gilberto; LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo; SANTOS, Rodrigo Hamilton dos. Discurso de
6dio: da abordagem conceitual ao discurso parlamentar. RIL Brasilia, a.52, n.207, jul./set., 2015. Disponivel
em: Discurso de édio: da abordagem conceitual ao discurso parlamentar (senado.leg.br). Acesso em: 4 fev.
2021. p.147.
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direitos postos em xeque (integridade fisica e dignidade humana) e em contrapartida, no
caso da ADI 4.451 em que a liberdade de expressdo ganhou preponderancia em relagéo
aos outros direitos postos em debate (censura em processo eleitoral).

Importante mencionar, também, que o Supremo Tribunal Federal ja determinou que
ndo pode existir censura prévia ao exercicio da liberdade de expressdo, como concluséo
da andlise, por exemplo, do caso do Recurso Extraordindrio n°. 511.961.

Assim sendo, é possivel perceber que no caso do Brasil, a depender do caso em
andlise, a liberdade de expressdo frente a outro direito, ird possui uma interpretagao
diferenciada e que necessita do estudo individual do caso em concreto.

Agora, se formos interpretar a utilizagédo destes objetos de acordo com a legislagado
americana — que também foi objeto de estudo anterior -, iremos concluir que a liberdade
de expressdo nao pode sofrer restrigdo por lei (diferentemente do caso alemao), devendo
ser absoluta a liberdade de pensamento e de expresséo, conforme a Primeira Emenda de
1791.

Logo, a manifestagdo realizada pelos grupos associados ao Unity and Security
for America, durante o Caso Charlotteesville, com a utilizacdo de simbolos nazistas,
tochas, armas e discursos de ddio direcionados a desigualdade racial entre os brancos
e os afro-americanos; ndo deve ser considerada como uma liberdade de expresséo se
adotarmos os contetdos das legisla¢des do Brasil e da Alemanha como referencial, por
exemplo; uma vez que promove a separagao entre grupos raciais com base em violéncia
e discriminacgdo, assim:

O discurso do ddio constituiu uma modalidade de discurso e, nos Estados Liberais,
protege-se,emgeral, aliberdade dodiscurso. No entanto, trata-se de uma modalidade
de discurso de espectro negativo, que tem por escopo exteriorizar ou incitar o 6dio, de
forma aincitar ou encorajar a violéncia, a humilhacao, a hostilizacdo, a discriminacéo
de uma pessoa ou um grupo de pessoas, devido a sua raga, género, idade, etnia,

religido, orientacdo sexual, classe socioeconémica, capacidade mental ou outras
disfuncdes?.

Portanto, a utilizagdo de simbolos que remetam a violéncia e a discriminacao racial
deve representar um limite a liberdade de expressao, ja que ferem a dignidade humana e
a igualdade racial, principios tdo caros aos ordenamentos juridicos patrios.

Por fim, se tomarmos como referencial os diplomas legais da Alemanha, seria
perceptivel notar que o direito a liberdade de expressdo no Caso Charlottesville sofreria
limites, como ocorreu no caso BVerfGE 90, 241-255 - anteriormente estudado -, ja que
conforme a leitura dos diplomas juridicos da Alemanha, estes possuem pouca tolerancia

47 RIBEIRO, Raisa Duarte da Silva. O discurso de incitamento ao édio e a negagéo do holocausto:
restricdes a liberdade de expressdo?. Disponivel em: fileBIB2017823122655.pdf (uc.pt). Acesso em: 4 fev.
2021. p.15.
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a tipos de manifestacdes que envolvam incitacdo e discriminacéo, principalmente entre
ragas, e acabamnaorecebendorespaldo e protecdo pelo ordenamentojuridico germanico.

Logo, a depender do ordenamento juridico que tomamos como referencial, a
liberdade de expressdo pode (ou ndo) sofrer restricdes (limites) em maior (ou menor)
intensidade: enquanto que no Brasil, o direito a liberdade de expressao tera seu campo
de preponderancia definido de acordo com o caso em concreto; foi possivel perceber que
nos Estados Unidos, ela possui uma protegéo extremada, de tal forma que as limitagdes
—se existirem de alguma forma — sdo infimas; sendo por fim, se tomarmos como ponto de
referéncia a Alemanha, o direito a liberdade de expressdo tem maiores chances de sofrer
restricdes (quando comparado ao Brasil e aos Estados Unidos), principalmente quando
envolver contextos de discriminacao de grupos raciais.

Superado esse ponto, resta-nos enfrentar os reflexos do racismo institucional que
foram evidenciados no Caso Charlotteesville.

4.2. Os reflexos do racismo institucional no Caso Charlotteesville.

E através das manifestacdes em Charlotteesville, em 2017, que podemos perceber
a existéncia da questdo do racismo institucional, ainda presente, nas relacées humanas.

Assim, o estopim para a reunido dos manifestantes liderados por Jason Kessler
foi a possivel demoligdo da estdtua do general Robert Edward Lee e o que a figura deste
personagem representa.

Nesse contexto, o confederado Robert Lee possuia intima relagdo com o
pensamento sulista, durante a Guerra da Secessdao, e defendia a manutencgéo do regime
escravocrata em solo estadunidense, o que provocou inimizades com Abraham Lincoln.

Logo, a estatua representaria um monumento de uma importante figura da referida
guerra — Robert Lee -, mas que ao mesmo tempo, retrata um tipo de pensamento que
afronta, diretamente, o individuo em sua esséncia: a escravidéao.

Dessa maneira, o racismo institucional — ainda que de forma indireta — influenciou
as discussfes e as manifestacdes que eclodiram na cidade de Charlotteesville, pois é
evidente que a defesa de um monumento que retrata um confederado que defendia
a escraviddo, mesmo que em €épocas passadas, demonstra a existéncia do racismo
institucional.

Como afirma Pedro Carvalho Oliveira sobre essa realidade:

Eimportante destacarmosisto: oracismonos EUAtem origens especificas, assim como
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é particular a origem de seus movimentos neonazistas. Também sédo particulares as
caracteristicas desses movimentos, pois dialogam com uma histéria prépria e, com
isso, realizam processos de ruptura e de permanéncia com o nazismo cldssico, com
o0 passado. A presenca de neonazistas em Charlottesville ndo é um acontecimento
iniciado e finalizado nele mesmo: possui raizes histéricas sem as quais nossa andlise
poderia se tornar fragil, incapaz de situar esses acontecimentos tdo recentes em
uma duragdo mais longa, em uma intersecgéo entre o passado e o presente [...].Com
isso, os acontecimentos do dia 13 de agosto de 2017 poderiam ser vistos como
algo muito novo quando, em verdade, possuem uma maior profundidade no tempo.
Buscaremos, entdo, proceder de forma responsdvel no sentido de compreender os
acontecimentos de Charlottesville ndo como o inicio de um fenémeno, nem mesmo
como seu fim, mas como uma etapa dele®.

Além disso, também € importante mencionar a violéncia retratada pelos veiculos
jornalisticos que informaram, no ano de 2017, sobre os fatos que ocorriam na regido de
Charlotteesville: um dos membros que pertenciam ao grupo Unity and Security for America,
James Alex Fields Jr., acabou arremessando um veiculo em dire¢do aos manifestantes do
Black Lives Matter, o que resultou na morte da manifestante Heather Heyer, de 32 anos
de idade e deixou 30 pessoas feridas.

Assim sendo, fica evidente que o uso da violéncia pelos membros do grupo Unity
and Security for America—além das apologias ao nazismo — retratam a violéncia derivada
do racismo institucional, principalmente no tocante a pensamentos divergentes.

Adiante, outro reflexo do racismo institucional que pode ser mencionado e que
possui intima relacdo com a questéo da liberdade de expresséo (tendo ja sido enfrentado
em tépico anterior), € a utilizagdo de objetos e ideologias que pregam a discriminagéo
racial, defendendo a supremacia de uma raca em relacdo a outra.

Isso é retratado através do uso de tochas, armas pesadas, bandeiras e gestos
nazistas, bem como a presenca de membros da Ku Klux Klan, como David Duke, durante
as manifestacGes da extrema-direita.

Diante disso, fica clara a presenca de elementos racistas durante as manifestagées
em Charlotteesville, como forma de ressaltar a supremacia de uma raga em relacdo a
outra, como forma de defender a manutencdo do monumento destinado a Robert Lee em
Charlotteesville.

Com isso, podemos identificar os seguintes reflexos derivados desse cenario que
ocorreu em Charlotteesville e que possuem relagdo com o racismo institucional ainda
presente na sociedade americana: a defesa de monumentos simbdlicos que retratam
valores relacionados a escraviddo (como a estatua de Robert Lee), o uso da violéncia
pelos manifestantes em prol da supremacia racial (Unity and Security for America e Ku

48 OLIVEIRA, Pedro Carvalho. Charlottesville e o neonazismo em marcha nos Estados Unidos.
Temporalidades — Revista de Histdria, ed. 30, v.11, n.2, maio./ago., 2019. p.417.
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Klux Klan) e a utilizacdo de elementos racistas durante as manifestacdes, como tochas,
armas pesadas, gestos e bandeiras nazistas, bem como a presenca de membros da Ku
Klux Klan, durante as mesmas, logo:

Neste evento em especifico o discurso de dédio consistiu no chamado discurso
supremacistas-branco, que se trata basicamente daquele discurso que exalta os
individuos brancos como superiores aqueles que s&o de outra etnia. Assim, a reunido
desses manifestantes teve por objetivo enaltecer sua prépria suposta superioridade
em relacdo aqueles que ndo possuem sua mesma caracteristica. Até por isto, este
discurso de 6dio contou com a elucidacdo de simbolos nazistas, j& que possui
similaridade com o discurso a época da Alemanha-nazista, que enaltecia a raga
ariana como superior as demais, pregando a “purificacéo” da raga, enaltecendo
as qualidades proprias de sua raca e diminuindo os “impuros” como ciganos, gays,
negros e judeus. Nesse sentido, observada uma certa similaridade entre esses dois
discursos quanto ao seu contetido, mudando o objeto do 6dio*.

Portanto, fica evidente a existéncia desses reflexos do racismo institucional nas
manifestacdes do caso Charlotteesville.

5. Conclusao

Ao final do presente trabalho, foi possivel identificar que a liberdade de expresséo
sofrerd limites a depender do tipo de legislacdo utilizada como referencial; bem como
a existéncia de trés reflexos do racismo institucional, tomando-se como base o Caso
Charlotteesville.

Assim, o direito de liberdade de expressao corresponde a um direito ndo absoluto e
que comporta restrigcdes a depender do diploma legal: enquanto que nos Estados Unidos
o referido direito recebe uma protegdo maior; na Alemanha, a liberdade de expressao
sofre limitagdes com a intengdo de proteger grupos vulnerdaveis e que ndo alimentem a
formulacdo de “discursos de 6dio” contra eles. No Brasil, o referido direito a depender
do caso em concreto e do conflito com outros direitos (dignidade da pessoa humana,
integridade) pode sofrer — ou ndo — limitagdes.

Importante mencionarque o Supremo Tribunal Federalja consolidou o entendimento

49 GIRARDI, Cicero Vogelaar; MALARDO, Igor Julio; MARTOS, Frederico Thales de Aradjo. Uma visdo
constitucional sobre o fenémeno social de Charlottesville: a importancia da regulamentacéo da liberdade
de expresséo pela penalizagdo do “hate speech”. Revista de iniciagdo cientifica e extensdo da faculdade de
direito de Franca, v.4, n.1, jun., 2019. Disponivel em: UMA VISAO CONSTITUCIONAL SOBRE O FENOMENO
SOCIAL DE CHARLOTTESVILLE: A IMPORTANCIA DA REGULAMENTAC;AO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO
PELA PENALIZACAO DO “HATE SPEECH”. | GIRARDI | Revista de Iniciagio Cientifica e Extensio da
Faculdade de Direito de Franca (direitofranca.br). Acesso em: 5 fev. 2021. p.193.
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pela impossibilidade de censura prévia no exercicio da liberdade de expressao, podendo
ocorrer o referido limite apds — ou durante — o referido exercicio deste direito.

Em relacdo ao racismo institucional, também foi possivel identificar que se trata de
uma discriminacao institucionalizada, ou seja, uma segregacgdo institucionalizada, seja
pelos diplomas legais antigos (Leis de Crow, Cédigo Penal Alemao de 1936, Constituigdo
do Império do Brasil de 1824), quanto pela tentativa de sua erradicagcdo pelos diplomas
novos (Lei Fundamental da Alemanha, a Lei dos Direito de Voto, Constituicdo Federal de
1988, e Lein®. 7.71/89). Porém, o racismo institucional ainda corresponde a uma realidade.

A partir do Caso Charlotteesville e da andlise da dinamica das manifestacdes que
ocorreram no ano de 2017, foi possivel identificar que o “discurso de 6dio” corresponde a
um limite do direito de liberdade de expressdo, como no Brasil, através do julgamento do
Habeas Corpus n°. 82.424-2 e da ADPF 572, em que o direito de liberdade de expressao
nao predominou sobre os demais direitos postos em xeque (integridade fisica, dignidade
da pessoa humana), representando um verdadeiro limite de incidéncia da liberdade de
expressdo. Ademais, ndo poderia, conforme a jurisprudéncia brasileira, haver algum tipo
de censura prévia na manifestacdo da liberdade de expressédo, havendo o controle deste
exercicio durante — ou apds — a sua realizacao.

Poroutrolado, se adotarmos o contetdo legislativo da Primeira Emenda de 1791 dos
Estados Unidos, néo identificaremos limites quanto ao direito de liberdade de expresséo,
uma vez que este referido direito possui especial protecdo da Constituicdo Americana, ja
que a propria ndo permite limitacGes de seu contetdo e forma, tendo uma interpretacéo
e um exercicio mais abrangente, como afirmado por Winfried Brugger.

Ainda nesse contexto, se adotarmos os diplomas legais da Alemanha, seria possivel
perceber a existéncia de limites contra a liberdade de expresséo, e diferentemente do
Brasil, que ndo possui uma relativizacdo de preponderancia a depender do caso em
concreto: na Alemanha, o “discurso de 6dio” é repudiado ao extremo, seja pelo passado
do pais, seja pela conotagdo de discriminagdo de grupos vulnerdveis especificos, como
os judeus.

Por fim, em relacdo aos reflexos do racismo institucional, através do Caso
Charlotteesville foi possivel identificar trés reflexos, sendo eles: a defesa de monumentos
simbdlicos que retratam valores relacionados a escraviddao (como a estatua de Robert
Lee), o uso da violéncia pelos manifestantes em prol da supremacia racial (Unity and
Security for America e Ku Klux Klan) e a utilizagdo de elementos racistas durante as
manifestagdes, como tochas, armas pesadas, gestos e bandeiras nazistas, bem como a
presenca de membros da Ku Klux Klan, durante as manifestacdes.

Assim sendo, ao final do presente artigo foi possivel concluir que o direito de
liberdade de expresséao sofre restricdes em seu exercicio, a depender do tipo de legislacado
adotada como referencial; bem como que o racismo institucional ainda apresenta reflexos
na realidade de varios paises, como nos eventos que ocorreram em Charlotteesville.
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