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Resumo: A Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia trouxe profundas modificagdes para os Estados
integrantes do sistema das Nagdes Unidas, sendo de suma importancia para reafirmacdo e avango das medidas de
politicas publicas e normativas de afirmagdo da igualdade, dignidade da pessoa humana e autonomia das pessoas
com deficiéncia. Deste modo, qualquer medida editada pelas fungdes estatais, seja proveniente do judiciario,
legislativo ou executivo, tanto no ambito de alteragdes legislativas quanto de politicas publicas que busquem reafirmar
o modelo tutelar estabelecido anteriormente, estdo em frontal contrariedade ao disposto no sistema convencional de
direitos humanos. Para tanto, trabalho com abordagem de natureza qualitativa, de carater bibliografica e exploratéria,
com base em textos de revistas cientificas e Websites. O problema desta pesquisa, portanto, & propositivo e investiga
a possibilidade de utilizagdo da clausula constitucional de proibicdo de retrocesso como critério interpretativo das
acdes estatais no ambito judiciario, legislativo e executivo que visem alterar o texto normativo ou a interpretacdo da
norma em claro retrocesso das posigdes juridicas ja conquistadas.

Palavras-chave: Politicas Publicas; Estatuto; Direitos das pessoas com deficiéncia.

Submetido em 12 de julho de 2022. Aprovado em maio de 2023



Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletronica da UFPI
ISBN 2317-918X — V. 10, n. 2, jul/dez 2023

INTRODUCAO

A pessoa com deficiéncia sempre margeou o plano da invisibilidade e marginalizacdo.
Como destoantes do padrdo de normalidade fixado a partir de um critério econémico de eficiéncia
e produtividade, a deficiéncia em seres humanos foi vista como uma desvantagem que exigia
medidas assistencialistas € compensatérias para superar a limitacdo dos corpos abjetos. Nesta
realidade, surge o modelo biomédico como padrdo de avaliacdo da deficiéncia e define a
linguagem e o discurso de tratamento assistencial da pessoa com deficiéncia. Por este modelo,
chega-se a coisificacdo dos corpos deficientes como desvalidos e dignos ou de piedade ou de
intervencao tecnoldgica com vistas a superagao do problema incapacitante.

A realidade de pessoas com deficiéncia somente passa a ser questionada no século XX,
quando do surgimento do modelo social que comeca a problematizar as estruturas da construcao
normativa ao entorno da deficiéncia e a coloca como um problema também da ineficiéncia da
estrutura social em absorver e conviver com a diversidade inerente ao ser humano. As criticas do
modelo social ecoam na Organizacdo das Nagdes Unidas e apds longos debates € editada a
Convencdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (BRASIL, 2009), que passa
a reconhecer a plena capacidade da pessoa com deficiéncia e retira essa condicdo como fator de
quebra da igualdade, reafirmando a dignidade humana. No Brasil, a internalizacdo da convencao
(BRASIL, 2009) se da na forma do artigo 5° § 3° da Constituicdo Federal de 1988, e o
instrumento normativo ganha status de norma constitucional e direito fundamental.

Segundo Brasil (2009) apds a incorporacdao a ordem constitucional brasileira da
Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo (BRASIL, 2009) — Decreto n° 6.949 de 25 de agosto de 2009 —, passou-se a adotar
0 "modelo social de deficiéncia". Na sequéncia, é editado o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia —
Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015 — que, em conformidade com a Convencdo, revisa a
legislacdo interna para reconhecer a plena capacidade legal das pessoas com deficiéncia € a
protecao de seus direitos ao pleno desenvolvimento do plano existencial em todos os aspectos
da vida da pessoa com dignidade e da existéncia em sociedade.

Logo em seguida surgem questionamentos quanto a necessidade de revisdo do proprio
Estatuto e assim € apresentado o Projeto de Lei do Senado Federal n® 757/2015 que, em sua
redacdo, restabelece o modelo da incapacidade a partir da nocdo de discernimento e amplia o
sistema tutelar de substituicao na legislacdo civil, 0 que representa claro retrocesso as posicoes

juridicas ja conquistadas pelas pessoas com deficiéncia. Assim, o problema desta pesquisa €
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propositivo e investiga a possibilidade de utilizacdo da clausula constitucional de proibicdo ao
retrocesso como critério interpretativo das ac¢des estatais no ambito judiciario, legislativo e
executivo que visem alterar o texto normativo ou a interpretacdo da norma em claro retrocesso
das posicoes juridicas ja conquistadas pela pessoa com deficiéncia.

Considerando os novos parametros introduzidos pela Lei Brasileira de Inclusdao, também
conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (BRASIL, 2015), se constata que sua
efetividade perpassa necessariamente pelo reconhecimento social. Desse modo, a afirmacdo dos
direitos humanos das pessoas com deficiéncia, na perspectiva de sua fun¢ao promocional, se
concretiza na medida que constitui elemento integrante e necessario do processo de inclusdo.
Logo, a presente pesquisa tem por hipotese a ilacdo que qualquer medida legislativa ou
interpretativa que retome a deficiéncia como causa de incapacidade € violadora dos termos da
Convencdo (2009) que atualmente ostenta status de norma constitucional fundamental. Outra
hipotese € que o modelo atual do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, interpretado a partir da
referida norma internacional e da proibicdo de retrocesso como medida de progresso, implica na
efetiva confirmacdo do reconhecimento da dignidade humana e capacidade das pessoas com
deficiéncia.

Para o fim proposto, o estudo adota a metodologia de carater bibliografico e exploratorio,
com abordagem de natureza qualitativa, com a investigacao dos institutos da capacidade da
pessoa com deficiéncia, dos avancos propostos pela Convencao Internacional e os limites da
legislacdo infraconstitucional a partir do problema explanado. Ademais, a pesquisa € de natura
aplicada, pois com esta se pretende contribuir de forma positiva para a aplicabilidade das
normativas que asseguram os direitos das pessoas com deficiéncia.

Desse modo, o trabalho principia com a critica a0 modelo biomédico como paradigma
orientador das politicas publicas e normativas da pessoa com deficiéncia. Ainda que representativo
de importante acesso a tecnologia e ao direito a saude, o modelo biomeédico desconsidera a
complexidade do sujeito e resume sua condicdo a deficiéncia negligenciando que essa, muitas
vezes, € resultado da propria estrutura social inadequada para conviver com a diversidade.

No segundo momento, o trabalho reflete a partir do proprio conceito de deficiéncia para,
entdo, analisar o disposto atualmente no Codigo Civil (2002) e no Projeto de Lei do Senado
Federal n. 757/2015, o qual pretende promover modificagdes no texto do Codigo Civil (2002),
Codigo de Processo Civil (2015) e no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, retornando ao modelo
tutelar do discernimento como critério de reconhecimento da capacidade, em frontal contrariedade

a Convencdo Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (2009).
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Na secdo sobre a atual proposicdo normativa influenciada pelo modelo social confirma-
se a representacao adequada da realidade das pessoas com deficiéncia e a busca pela efetivacao
da autonomia necessaria para o projeto existencial da pessoa capaz de exercer a sua cidadania,

de superar as dificuldades e buscar um cotidiano adequado para a sua realidade.

2 CONTORNOS DA DEFICIENCIA E A TEORIA SOCIAL

O tratamento dispensado a pessoa com deficiéncia transformou-se e atualizou-se em
processos mais adequados para atender a esse publico ao longo dos anos e, com isso, a forma
como se reconhecem seus direitos e a capacidade de exercicio € uma realidade no contexto social
hodiernamente. Esse tratamento passa desde a eugenia até a marginalizagdo. Ainda que
representativo, 0 avango no desenvolvimento tecnoldgico de melhora na qualidade de vida das
pessoas com deficiéncia, o modelo biomédico ndo pode ser visto como reflexos da humanizacao
do reconhecimento da condicdo de sujeito de direitos da pessoa com deficiéncia. Para esse
modelo, tais pessoas eram vistas como objeto de estudo, na medida em que contribuiam com
seus corpos para o desenvolvimento da ciéncia.

O paradigma racionalista cientifico e a analise da deficiéncia como desvantagem a partir
de um padrdo de normalidade sustentaram o surgimento do modelo biomédico, que foi objeto
revisto a partir da Convencao Internacional da Pessoa com Deficiéncia (2009). Tal modelo
representou a superacao do misticismo em torno da pessoa com deficiéncia para coloca-la como
objeto de estudo, pesquisa e controle dos corpos, a fim de que se pudesse superar a desvantagem
provocada pela deficiéncia. Ndo se nega a importancia do "modelo biomédico ou das praticas a
ele correlatas como a oralidade para surdos, porém se reconhece sua insuficiéncia para explicar
a complexidade do fenémeno” (DINIZ, PEREIRA, SANTOS, 2018, p. 67).

A supremacia do modelo biomédico permitiu verificar a coisificagdo do sujeito com
deficiéncia e é contra isso que se volta a teoria social." A partir das criticas formuladas pela teoria
social a0 modelo biomédico, outros aspectos impeditivos do desenvolvimento pleno das pessoas
com deficiéncia passam a integrar a cena do debate sociopolitico. O discurso sobre a deficiéncia

€ politizado e ndo mais se aceita 0 monopolio medico de tal discurso que gerou durante anos de

' Os primeiros estudos resultantes na construgéo da teoria social sdo originados do Departamento de Sociologia da
Universidade de Leeds, na Inglaterra, especialmente dos tebricos da Union Physical Impairment Against
Segregation (Upias). Com formagao marxista, os tedricos de Leeds colocam o modelo biomédico como reflexo da
sociedade capitalista que rejeita a pessoa com deficiéncia como incapazes de contribuirem produtivamente para
uma sociedade de capital. Nisso, esta a base da exclusdo e marginalizagdo social e econémica da pessoa com
deficiéncia (DINIZ, PEREIRA, SANTOS, 2009, p. 69).
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sua prevaléncia a inferiorizacdo de corpos taxados como disfuncionais e que exigiam a intervencao
compensadora com forte institucionalizacdo em espagos assistenciais.
Com efeito, a deficiéncia passa a ser vista também como a ineficiéncia de uma sociedade
em se adequar estruturalmente para conviver com a diversidade e garantir 0 acesso aos bens e
servicos aos que diferem do stangart de normalidade fixado pelo discurso médico (FERREIRA,
2017, p. 2). A partir da teoria social, o corpo € representativo da integralidade do individuo e
deve também ser visto a partir do lugar do sujeito com deficiéncia na esfera publica e politica de
debate:
O corpo é construido socialmente em trés niveis: i) é construido performativamente por
meio de discursos que, nomeando-o de certa forma, fazem dele o que é e nada mais;
i) & construido politicamente por meio de estratégias praticas de formacdo,
disciplinamento e classificacdo; e iii) se constroi existencialmente, na confluéncia desses
discursos e dessas politicas, por meio da experiéncia cotidiana de sua pratica-reflexdo
subjetiva. O corpo é o sedimento, permanente e irrevogavelmente presente, de nossa

condigdo social: o social torna-se corpo, no sentido literal, no curso diario de nossa
existéncia. (Tradugdo livre) (FERREIRA, 2017, p. 6).

El cuerpo es construido socialmente a tres niveles: i) es performativamente construido
mediante discursos que, nombrandolo de determinada manera, lo hacen ser lo que es
¥ no cualquier otra cosa, Ii) es politicamente construido mediante estrategias practicas
de entrenamiento, disciplinamiento y clasificacion; y iii) es construido existencialmente,
en la confluencia de esos discursos y de esas politicas, mediante la experiencia cotidiana
de su practica-reflexion subjetiva. El cuerpo es el sedimento, permanente e
irrenunciablemente presente, de nuestra condlicion social: lo social se hace cuerpo, en
sentido literal, en el discurrir cotidiano de nuestra existéncia. (FERREIRA, 2017, p. 6)

A releitura da condicdo da pessoa com deficiéncia exige que se abra o espago publico ao
discurso para que o sujeito alcance seu lugar de fala. Ndo se constroem mais politicas para as
pessoas com deficiéncia sem que os atingidos por ela sejam integrados ao debate e assumam o
discurso politico de seus direitos. O novo espaco social e politico conquistado pela pessoa com
deficiéncia provocou a desestabilizacdo do préprio conceito do que se pode entender por
deficiéncia até entdo fixado a partir dos padroes biomédicos.

A definicdo do tema passa, necessariamente, pelo uso adequado e cientificamente aceito
da terminologia exigida ja que o uso da linguagem pode reforcar ou romper as barreiras da
estigmatizacao e do preconceito. A forma de tratamento da deficiéncia sempre colocou diversos
termos sobre a matéria em disputa. Por vezes se considerou que usar quando do tratamento
genérico o termo “deficiente” era estigmatizante, o que levou as politicas estatais a utilizar a
expressao ‘pessoas com necessidades especiais”, a fim de mitigar o problema da discriminagao,
sem duvidas o uso da linguagem tem influéncias e interfere diretamente nas relagoes interpessoais

em sociedade, no meio profissional e em espacos publico e privado.
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Noutras perspectivas advindas, inclusive, dos grupos de pessoas com deficiéncia, opta-
se pelo uso do termo “deficiente” sem qualquer outra adjetivacdo, ja que representativo de uma
identidade, assim como sdo os negros, isto porque entre eles € muito natural esse tratamento,
por ndo ter nenhum cunho depreciativo. Outras formas comumente utilizadas sdo “pessoa
portadora de deficiéncia” ou simplesmente “pessoa com deficiéncia”. Naturalmente, ha uma
auséncia de consenso sobre o termo de tratamento que se deve utilizar, por isso as inUmeras
pesquisas desenvolvidas nessa matéria, que ndo podem ser desqualificadas e tampouco
desconsideradas, de modo que apenas se exige que os pesquisadores evitem termos pejorativos
ou que qualifique a pessoa em inferiorizagao na vivéncia da deficiéncia (MEDEIROS, DINIZ, 2004,
p. 107).

Mais dificil do que tratar da terminologia utilizada no tratamento da pessoa com deficiéncia
é saber como definir e qualificar a deficiéncia, ja que essa definicdo pode estar ligada a interesses
econdmicos e/ou governamentais. Por exemplo, que ao se tratar de uma companhia securitaria
que firma contratos de apdlice de seguros em caso de deficiéncia, o conceito adotado pode ser
restritivo e, com isso, claramente, buscara alcangar uma reducdo no nimero de beneficios pagos.
Em lado oposto, se observado o conceito de deficiéncia fixado em legislagdes orientadoras de
politicas publicas tera uma definicdo que visa atender a estratificacdo pretendida pelo érgdo ou
ente estatal.

Assim, seguem outras formas de se observar a deficiéncia de acordo com a realidade que
se pretende alcancar, como na hipdtese de inclusao em escolas ou atendimento prioritario em
estabelecimentos hospitalares ou mesmo ainda, para utilizar-se dos beneficios fiscais em
aquisicdes de bens e servicos como € o caso para compra de veiculos no Brasil. Isso porque a
complexidade da definicdo de deficiéncia esta envolta em diversos nlcleos normativos setoriais
que buscam atingir objetivos distintos (BERGER, 2013, p. 6).

No campo da pesquisa, 0s aportes normativos servem como referéncia critica, porém, ndo
esgotam as possibilidades de estudo da matéria. O que se deve ter claro, no entanto, € quando
a deficiéncia € limitativa do exercicio de direitos de forma autébnoma ou quando essas barreiras
sdo construgdes reflexas da estrutura social. A reducdo da funcionalidade sensorial, mental ou
fisica implica numa deficiéncia por diversidade bioldgica ou fisioldgica, mas, somente se pode
verificar a limitagdo decorrente dessa condicdo quando as circunstancias sociais ndo forem
adequadas para que essas pessoas possam desenvolver plenamente suas capacidades. Também

tem se colocado como inadequado o uso do termo “desvantagem”, uma vez que a identificacao
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dessa condicdo pela incapacidade social de absorcdo da diversidade pode reafirmar a condicdo
discriminatéria (BERGER, 2013, p. 6).

Essa distin¢do € de extrema relevancia uma vez que observada as pessoas com deficiéncia
auditiva, visual ou de mobilidade somente pode-se afirmar que serdo incapacitadas se as
condicdes sociais ndo forem adequadas para a superacao da limitagcdo. Atualmente, o uso da
cadeira de rodas somente ndo permite o pleno desenvolvimento e exercicio das atividades se os
prédios e demais locais ndo permitirem o acesso adequado da pessoa que a utilize. O mesmo se
pode dizer em relagao ao deficiente visual que ndo alcance os tratamentos de lentes capazes de
compensar sua reducao sensorial. Nesse contexto, observa-se que o desenvolvimento tecnoldgico
também se converte em importante direito de acesso a pessoa com deficiéncia permitindo a
compensacao de sua limitagdo e, em contrapartida, a falta de acesso implicara ndo somente na
visibilidade de sua deficiéncia mas também na sua incapacidade (BERGER, 2013, p. 7).

Outra importante discussao que permeia a definicdo de deficiéncia esta centrada na
necessidade de distinguir doenca de deficiéncia. Os limites de uma e outra precisam de distingdes,
especialmente exigiveis pelos movimentos politicos e sociais de pessoas com deficiéncia com a
finalidade de se afastarem de estigmas resultantes de algumas patologias. Contudo, ha casos em
que a distingdo € indcua, uma vez que também € possivel que a deficiéncia advenha de uma
doenca ou que pessoas com deficiéncia também estejam doentes. Ademais, com os ganhos
proprios da longevidade dificimente alguém chegara ao final da vida sem experienciar uma
situacdo de deficiéncia. Deve-se considerar também que nem todas as pessoas nascem com a
deficiéncia, e que muitas vezes ela é decorrente de condigdes proprias no decorrer da vida como
uma doenca, um acidente automobilistico ou de trabalho (BERGER, 2013, p. 11).

No contexto da critica da teoria social ao conceito de deficiéncia, estabelecido
exclusivamente por critérios biomédicos, torna-se necessario ampliar sua definicdo para que
integre os elementos da estrutura social que impedem o pleno desenvolvimento do sujeito em
sua integralidade baseados num standart de normalidade e negligenciando a diversidade prépria
e inerente do ser humano. Para a teoria ou modelo social, a deficiéncia deve ser encarada como
um conceito que demanda uma construgdo social, que resulta da relagdo entre o corpo com
limitacbes e a sociedade, de modo que as questdes atinentes a esse tema deixem de ser
encaradas como eventos individuais e naturais para se tornar uma situacgao social (DAHIA et al,
2020).

O tema em analise ndo pode ser reduzido a uma questdo bioldgica. Ao contrario, deve

ser encarado como consequéncia das estruturas sociais alheias a diversidade e adaptadas a um
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padrdo de normalidade que partem de critérios médicos. Esse novo modelo muda a perspectiva
da discussao acerca da deficiéncia, uma vez que a coloca como uma questao coletiva e nao mais
individual, o que desemboca na perspectiva da conquista da igualdade pelo prisma social. Algum
tipo de discriminagdo ocorre na medida em que as pessoas com deficiéncia tém negado o seu
acesso a servicos de salde, empregos e educacdo, apenas para citar alguns. Dessa forma, €
imperativo que toda a sociedade se envolva para que a superacao dessas barreiras sejam reais €

concretas.

3 REFLEXOS DO MODELO SOCIAL NO CONTEXTO DA CONVENGAO SOBRE OS DIREITOS
DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Os primeiros movimentos no ambito da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) com
vistas a garantir a protecao das pessoas com deficiéncia se iniciaram na década de 70. Em outros
instrumentos reguladores dos direitos humanos ja existentes nesse periodo se identificam
mecanismos de protecdo que se aplicam tambem as pessoas com deficiéncia, contudo nenhuma
medida especifica. No periodo mencionado acima foram editadas a Declaracdo para Pessoas com
Depressao Mental e a Declaracdao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia, porém, ambas
refletiam o modelo biomédico e assistencialista como sendo o paradigma vigente a época.
(BRASIL, 2015).

As primeiras mudancas se identificam somente na década de 80, quando é estabelecido
o Ano Internacional dos Incapacitados em 1981, e a Década Internacional das Pessoas com
Deficiéncia, entre 1982-1991. A partir de entdo outras medidas direcionadas ao fortalecimento
das politicas estatais voltadas as pessoas com deficiéncia foram instituidas, inclusive com a
instituicdo de um mecanismo de monitoramento das agdes nos Estados (STEIN, 2009, p. 21).
Ja em 31 de dezembro de 2001 iniciam-se os trabalhos na Assembleia Geral para elaboracao de
propostas especificas de protecdo direcionadas as pessoas com deficiéncia. Estudos nessa seara
avancam a partir de um comité ad hoc que redige os textos fundamentais os quais foram
aprovados em 25 de agosto de 2006 (STEIN, 2009, p. 23).

Para a Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (2009) abre espago entre
os Estados integrantes do sistema global de protecdo para discussao da condicdo e protecdo da
pessoa com deficiéncia tantos em seus aspectos normativos quanto sociais, ambos praticamente
inexistentes em carater vinculativo até o momento da promulgacdo da Convencdo. A partir de

entdo, juntamente com a Convencao (2009) fora aprovado o Protocolo Facultativo que permite
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0 acesso das pessoas com deficiéncia ao Comité de Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2007)
para representar as violagoes aos seus direitos internalizando definitivamente a matéria no ambito
dos direitos humanos (PALACIOS, 2007, p. 9). Segundo Sassaki (2002) a definicao de
deficiéncia tratada na Convencdo (2009) é fortemente resultado da teoria social construida pelo
DPI (Disabled People's International)’, apbs amplos debates provocados por movimentos sociais
da Irlanda e Reino Unido (DINIZ, BARNES, 2013, n.p.). Com o advento da Convencado todas as
politicas internas dos Estados membros passam a ser pensadas tendo como referéncia os direitos
humanos das pessoas com deficiéncia, o que implica numa importante mudanca de paradigma e
permite o enfrentamento da discriminagao vivenciada diariamente pelas pessoas com deficiéncia
(PALACIOS, 2007, p. 11).

No Brasil, somente meia década depois € obtida a aprovacao do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia ou Lei Brasileira de Inclusdao da Pessoa com Deficiéncia — Lei n. 13.146, de 06 de
julho de 2015 (BRASIL, 2015).

Um dos efeitos imediatos da vigéncia da lei € provocar a transformacdo de institutos
consagrados pela doutrina civilista como a capacidade juridica e que refletem incisivamente na
construcao e no exercicio de todos os direitos assegurados no ordenamento juridico. A
capacidade, como instituto juridico, estabelece importantes mecanismos de exercicio de direitos
nas distintas areas e exprime a posicao do sujeito no momento de seu exercicio. A racionalidade
juridica construiu, a partir de primados éticos, morais e juridicos, o sujeito de direito
intrinsecamente vinculado ao conceito de capacidade. Segundo Roig (2009) a prépria base de
estruturacdo do conceito de dignidade humana vincula-se a capacidade sensorial de comunicagao
e a possibilidade de firmar relacdes intersubjetivas. Corolario dessa formulacao esta a igualdade,
como exercicio da capacidade em um mundo de relagdes sociais.

A Convencdo Internacional de Protecdo da Pessoa com Deficiéncia (2009) rompe com
os fundamentos estruturantes do conceito de capacidade e redesenha o préprio entendimento
de dignidade humana. A base da compreensdo da capacidade, a partir do instrumento
internacional, a desvincula da exigéncia de consciéncia racional no exercicio de atos e na
formulacdo de relagdes intersubjetivas. O artigo 5°, em suas alineas 1 e 2, firma o compromisso
dos Estados signatarios de protegerem os direitos das pessoas sob o primado da igualdade
vedando qualquer forma de discriminacao, incluindo as pessoas com deficiéncia. O passo dado
pela normativa internacional supera a doutrina civilista que vinculava a capacidade a inteligibilidade

do exercicio dos direitos e ressignifica o conceito de dignidade humana para torna-lo inclusivo,

1" Tradugdo livre: Organizacdo Internacional das Pessoas Deficientes.
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abrangendo ndo somente os sujeitos integrantes de uma comunidade politico-social firmada na
racionalidade, mas também aqueles que, por qualquer razdo, tem sua inteligibilidade
comunicacional reduzida.
Os efeitos sdo imediatos e determinam o abandono de institutos construidos durante toda
a tradicao juridico-romana. O modelo da substituicdo, largamente utilizado na cultura ocidental,
passa a ser de uso excepcional, temporario e controlado. Ao contrario daquele, o novo paradigma
reconhece a capacidade legal e determina o regime de apoio, enfocando na situacdo € ndo na
identidade, construindo medidas aprioristicamente temporarias, individuais e proporcionais. A
certeza de que a regra € trabalhar baseado no regime de apoio fica evidenciada na redacdo do
artigo que reconhece a capacidade legal das pessoas com deficiéncia em igualdade de condi¢des
com todas as demais pessoas. O sistema de apoios se orienta pela maxima autonomia possivel
do sujeito de direitos e foca nas circunstancias sociais que o envolvem para preservar ao maximo
sua liberdade de vida.
Assim, o sistema de apoio deve: (i) ser capaz de respeitar plenamente a autonomia da
pessoa com diversidade mental ou intelectual; (ii) ser permeavel aos diferentes tipos
de diversidade e as circunstancias especificas de cada pessoa; (i) ter a menor duragdo

possivel e ser revisado periodicamente; (iv) sacrificar ao minimo os direitos da pessoa
(Tradugdo livre) (ASIS ROIG, 2009).

Desvincular a capacidade de exercicio racional como elemento essencial da compreensdo
da dignidade humana € representativo da necessidade de sua revisdo em correlacdo ao contexto
historico e normativo. O reconhecimento de direitos e da capacidade legal das pessoas com
deficiéncia impde a necessidade de revisdo da compreensdo de dignidade da pessoa humana nao
mais reduzindo sua titularidade aqueles que preenchem os elementos racionais necessarios para
firmar relagdes intersubjetivas. A capacidade de exercicio € intrinsecamente vinculada a dignidade
da pessoa humana, uma vez que se correlaciona historicamente, desde o renascimento, ao sujeito
moral integrante de uma comunidade politica, e desta, a pessoa com deficiéncia, por suas proprias
caracteristicas pessoais, resulta excluida por seu conceito (PALACIOS, 2007, p. 75).

Para Roig (2009), essa é construcdo de capacidade passou a ser gradual e relativa, sendo
indispensavel que se desvincule do conceito de dignidade humana a necessidade de que o sujeito
titular seja capaz de raciocinar e expressar sentimentos. O nivel e a extensao da capacidade sdo
condicdes volateis circunscritas a condigdes de tempo e ao desenvolvimento da atualidade. Se a
capacidade esta vinculada ao planejamento de vida e ao proprio desenvolvimento individual livre
esta € também uma das fungdes do direito ao promover o pleno exercicio das potencialidades

humanas. Na citacdo em espanhol, € preciso colocar uma traducado livre em portugués:
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Em outras palavras, uma coisa é ter a capacidade para raciocinar, para sentir € para
comunicar-se e outra, bem diferente, &€ ter a possibilidade de raciocinar, sentir e
comunicar-se. E importante lutar contra aquilo que provoca a impossibilidade, seja algo
‘natural’ ou algo que construimos (Traducdo Livre) (ASIS ROIG, 2009).

Ter sua capacidade de compreensdo reduzida ndo importa na nulificagdo do desejo e do
direito de planificar uma existéncia. O principio de uma vida independente orienta um projeto
juridico capaz de assegurar o reconhecimento da autonomia decisional da propria existéncia, do
desenvolvimento pessoal e social, e da forma de participagao politica. Essas circunstancias podem
ser vistas tanto no plano do sujeito considerado com capacidade reduzida em fun¢ao da idade,
como transposto para a pessoa com deficiéncia em similaridade (ROIG, 2009).

Ha duas formas de reconhecimento da capacidade: a primeira observada a partir de seu
exercicio € vista desde a participagdo dos sujeitos morais numa sociedade racional e
comunicacional, onde expressam decisdes de cunho ético e moral; a segunda € juridica, e resulta
da personalidade diferenciando o sujeito no mundo (ROIG, 2009).

Se tomado o conceito de dignidade da pessoa humana a partir da compreensao hermética
de uma comunidade de sujeitos capazes de expressar racionalmente e emotivamente
pensamentos, eleicdes, sentimentos e comunicar-se adequadamente numa sociedade
constituinte, € necessario que se exclua a dignidade como elemento fundante e justificador da
capacidade da pessoa com deficiéncia que a teria somente por concessdo dos sujeitos racionais
que os julgassem merecedores (PALACIOS, 2007, p. 76). Assim, sob o ponto de vista sustentado
por Palacios (2007, p. 77) e também por Roig, a analise da dignidade da pessoa humana desde
o modelo de discurso dos direitos humanos ndo pode ser esgotada na compreensdao do
paradigma formado na racionalidade de agentes comunicacionais.

Esse modelo de reconhecimento e compreensdo da dignidade humana se realiza
indistintamente e independente da capacidade comunicacional, mas se coloca como inerente e
intrinseco ao ser humano, ndo dependendo de concessdes e livre de qualquer agao arbitraria,
impondo a aceitacdo da diversidade como parte da formacdo social. Nessa perspectiva, a
dignidade humana se coloca como importante e principal instrumento interpretativo de direitos
em legislagdes especificas, firmando a compreensdo de que a dignidade € prépria da existéncia
humana e ndo depende de atuacdo estatal concessiva ou de reconhecimento e, assim, implicam
em restricdes e obrigacdes da atuacdo estatal, tanto no ambito normativo como de politicas
publicas de eficacia desses direitos (BASSER, et. al. 2011, p. 20).

A capacidade das pessoas com deficiéncia foi expressamente tratada no artigo 12° da
Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (2009), introduzida no ordenamento

juridico interno atraves do Decreto n® 6.949/2009. Na normativa, a capacidade juridica e de
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exercicio sdo simultaneamente tratadas como capacidade legal e importam no reconhecimento
da pessoa com deficiéncia como sujeito de direitos. A partir disso ndo se fala mais em qualquer
distincdo entre capacidade juridica e de exercicio, ja que esse ndo pode mais ser critério para
relativizagdo ou restricdo de exercicio de direitos das pessoas com deficiéncia seja sensorial,
mental ou fisica. Em outras legislagdes, como a alema, por exemplo, a capacidade legal
equivalente a capacidade juridica na legislacdo brasileira, ja implica na conjuncdo das

possibilidades de exercicio e gozo de direitos (MENEZES, 2017, p. 140).

4 CLAUSULA DE PROIBICAO DE RETROCESSO COMO CRITERIO DE INTERPRETACAO DO
ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

O modelo tutelar e de substituicao foi previsto pelo Cédigo Civil de 1916, e ainda
permanece vigente no Codigo Civil de 2002, além de orientar toda a legislacdo esparsa ao tratar
da manifestacdo de vontade e do exercicio de direitos das pessoas com deficiéncia. Sempre se
pensou a pessoa com deficiéncia a partir da incapacidade e da necessidade de protecdo de seus
interesses, sobretudo a partir de um enfoque de sua absoluta impossibilidade de reconhecimento
de interesses relevantes e necessarios para o desenvolvimento de sua existéncia.

A tradicdo juridica foi construida a partir desses elementos que colocavam a legislacdo civil
como instrumento de tutela da pessoa com deficiéncia e estabeleciam um conceito restritivo de
capacidade dissociada entre direito e exercicio. A vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
e a reestruturacao normativa do conceito de capacidade para adotar as criticas da teoria social ja
incluidas na Convencdo Internacional da Pessoa com Deficiéncia (2009) provocaram a necessaria
nulificacdo de dispositivos do Codigo Civil (2002) e da legislacdo correlata afastando o modelo
de substituicdo e firmando a autonomia da pessoa com deficiéncia, a qual transmite liberdade
para seguir a vida.

A determinacdo do artigo 12 da Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(2009) afastou a leitura discriminatéria que colocava a deficiéncia e a incapacidade como
questdes indissociaveis. O objetivo da norma, atualmente com forca constitucional, €, sem duvida,
erigir a pessoa com deficiéncia ao status de igualdade material e garantir o pleno exercicio e gozo
de seus direitos. Nesse aspecto, quando da edicdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no
Brasil, uma de suas propostas foi extirpar do ordenamento juridico as disposicdes que ainda
colocassem a incapacidade como decorréncia da deficiéncia, e assim o fez ao determinar a

revogacgao dos artigos 3°, inciso | e artigo 4°, incisos Il e Il do Codigo Civil (2002), para que ndo
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mais constasse a deficiéncia mental ou psiquica como causa justificadora da absoluta ou relativa
incapacidade.

A partir de entdo, o que justifica a reducdo da autonomia do sujeito € seu discernimento
para tomada de decisdes vitais, € a sua auséncia pode ou nao estar relacionada a condi¢ao de
deficiéncia. Veja-se, nessas hipdteses, que é perfeitamente possivel reconhecer a capacidade do
portador de esquizofrenia quando adequadamente submetido ao tratamento necessario, ao passo
gue uma pessoa em estado de coma, ainda que ndo deficiente, esta temporariamente ou por
prazo indefinido, incapaz de atos relacionados a sua vida.

Contudo, a revisdo normativa ainda deixou espagos a serem preenchidos e interpretacdes
a serem feitas que, se pae controladas inadequadamente pelo filtro constitucional e convencional,
podem implicar em grave retrocesso aos direitos ja reconhecidos as pessoas com deficiéncia. Da
mesma forma, tramita perante o Poder Legislativo o Projeto de Lei do Senado Federal n°
757/2015, que pretende promover modificagdes no texto do Codigo Civil (2002), Codigo de
Processo Civil (2015) e no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Ambas as frentes séo resultado
de anos de prevaléncia e construcdo do instituto da capacidade a partir de critérios biomeédicos e
de substituicdo da vontade com fins tutelares. E contra esse risco que o principio constitucional
da proibicao de retrocesso tem importante fun¢ao interpretativa e de controle para manutencao
dos direitos da pessoa com deficiéncia em acordo com a normativa constitucional e convencional.

O primeiro cuidado deve ser direcionado a adequada interpretacdo do disposto no artigo
4°, inciso Il do Cédigo Civil (2002), que prevé a incapacidade relativa daqueles que, por causa
transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade. Ndo ha dlvida de que, para estar
em conformidade com a dignidade da pessoa humana e com os principios da Convencdo de
status constitucional, a Unica interpretacdo possivel para o dispositivo indicado € aquela que exclui
de seu contetdo qualquer forma de deficiéncia como causa transitoria ou permanente de
incapacidade relativa. Pensar de modo diferente permite que seja enfocada novamente a
deficiéncia como causa de incapacidade fugindo do pretendido pela convencdo (2009) que esta
centrada no individuo e suas expectativas existenciais. Por constituir norma com texto aberto e
que exige integracdo pela hermenéutica, torna-se um risco que o inciso Il do artigo 4° torne-se
uma abertura para o retorno da medida tutelar como instrumento de reducao da capacidade e
autonomia das pessoas com deficiéncia.

Uma decisdo judicial que caminhe por esse trilho certamente € contraria a clausula de
proibicdo de retrocesso que assegura, justamente, a plena autonomia da pessoa com deficiéncia

e veda a reducdo de sua capacidade com base em sua diversidade funcional. Se o conceito amplo
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de deficiéncia pode ser admitido com vistas a incluir no instrumento protetivo todos que tenham
limitagdes ao exercicio de seus direitos por forca da deficiéncia, na hipdtese normativa em
comento, a interpretacdo deve ser reversa e restringir a0 maximo seu ambito de aplicagao para
excluir a pessoa com deficiéncia de sua pretensao tutelar.

No que se refere ao Projeto de Lei do Senado Federal n® 757/2015, o cuidado deve ser
redobrado sob pena de incorrer em claro retrocesso normativo na inclusdo da pessoa com
deficiéncia. Como seu ponto fundamental é relativizar a autonomia das pessoas com deficiéncia
coma nova redagdo aos dispositivos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, do Codigo Civil
(2002) e do Coédigo de Processo Civil (2015), a eventual aprovagao de seu texto influenciara
em diversos outros instrumentos legais como a legislacao empresarial, trabalhista € penal.

Em sintese, na justificativa da proposta do PL n® 757/2015, os autores criticam o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia e seus reflexos no Codigo Civil (2002) e demais legislagdes que, ao
pretenderem garantir a protecao da pessoa com deficiéncia, ampliaram o conceito de capacidade
para hipoteses em que as pessoas nao tém discernimento suficiente para garantir a efetividade
de seus direitos e escolhas. Essa situacdo colocaria as pessoas com deficiéncia em situacdo de
extrema vulnerabilidade e representa uma redacdo incompativel com a Convencgdo internacional
(2007) que buscava, precipuamente, garantir a nao discriminacdo da pessoa com deficiéncia.

No contetudo da sua redacdo, em diversas partes o dispositivo retoma a auséncia ou
insuficiéncia de discernimento como fundamento para medidas de restricdo da capacidade, ainda
que ndo mencione diretamente a pessoa com deficiéncia, o que, efetivamente, altera o contetido
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e contraria a prépria norma internacional que estabelece
como fundamento a impossibilidade de manifestacdo de vontade.

No artigo 4° do PL n® 757/2015, a proposta reinsere o termo “falta de discernimento”
como causa para justificar a incapacidade absoluta no artigo 3° Il do C.C,, e torna relativamente
incapaz quando o discernimento for severamente reduzido, com a redacdo do artigo 4°, Il do C.C.
O mesmo artigo 4° ainda trata de reinserir hipdteses de curatela e trata da nulidade do casamento
de pessoas com auséncia de discernimento {artigos 1548, I; 1.767, l e ll; 1.769, l e Il; 1.777}.
Na sequéncia ainda prevé a ampliagdo dos limites de atuacdo da curatela para abranger ndao
somente atos patrimoniais, mas também condicionar alguns atos como o casamento, a
manifestacdo judicial £art. 1.772, §§ 2° e 3°).

O artigo 7° do PL n® 757/2015 promove a alteracdo do artigo 85 do Estatuto da Pessoa
com deficiéncia (BRASIL, 2015), objetivando permitir o avanco do curador também em decisGes

ndo exclusivamente patrimoniais. O artigo 9° permite a aplicacdo das disposicdes proprias da



Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletronica da UFPI
ISBN 2317-918X — V. 10, n. 2, jul/dez 2023

tutela e curatela também aos casos de decisdo apoiada e permite ao juiz definir a curatela quando
entender ndo ser o0 caso de decisdo apoiada. Na hipotese narrada, vé-se a ampliagdo dos poderes
discricionarios do juiz ao decidir pela imposicao da interdicdo quando entender ndo se tratar de
hipdtese de decisdo apoiada.

O PL n°® 757/2015, ainda que ndo expressamente, provoca severa reducdo da aplicacao
do instituto da decisdo apoiada. A contrariedade do novo instituto com o modelo tutelar vigente
por décadas provocou severas desconfiancas e insurgéncias contra a ampliagao do conceito de
capacidade. Contudo, o proprio instituto da tomada de decisdo apoiada permite que o apoiado
mantenha sua capacidade preservada e seus tragos fogem do modelo tutelar. Todas as decisdes
de cunho obrigacional ou relacionados as questdes vitais permanecem no apoiado e sob sua
responsabilidade. A participagao do apoiador deve ser secundaria somente devendo agir quando,
sob sua perspectiva, o negocio juridico puder causar qualquer prejuizo ao apoiado ou, ainda, a
pedido proprio interlocutor, for chamado a assinar em conjunto o negocio juridico (MENEZES,
20175, p. 16). No mais, ndo se deve confundir o apoio com a tutela, e se permitir uma ingeréncia
indevida do apoiador no ambito da vida privada ou publica do apoiado. Para Brasil (2015) a
propria diccdo dos artigos da Lei supracitada Art. 1.783-A, §4° e §5°, delineia as funcgdes,
responsabilidades e limites do apoiador nas relacdes juridicas do apoiado nesses termos.

O objetivo da Convencdo, ao determinar a revisdao da legislacdo interna, é justamente
distinguir os atos que sao admitidos ou ndo pela curatela. Em regra, as decisdes relacionadas aos
aspectos existenciais da vida do sujeito devem ser tomadas como personalissimas e nao admitidas
através de representacdo. Por questdes existenciais pode-se entender, entre outros aspectos,
aquelas relacionadas a intervencdes no proprio corpo ou que tenham reflexo em seu plano afetivo
como casar e constituir familia, incluindo o reconhecimento de filhos ou diretivas antecipadas de
vontade (MENEZES, 2017, p. 157). Se o objetivo do Estatuto, na linha orientadora da
Convencdo, é ampliar a autonomia da pessoa com deficiéncia, € certo que isso implica em
preservar a0 maximo 0s aspectos que estejam relacionados a sua vida pessoal, protegendo sua
privacidade e garantindo a incolumidade de questdes intrinsecamente ligadas a sua condicdo
existencial.

Notadamente, as modificacdes legislativas e a possivel interpretacdo das normas com
clausulas abertas exigem que a matéria seja avaliada a partir da clausula de proibicdo de
retrocesso, sendo este instrumento de resisténcia aos movimentos de reforma regressiva no

ambito dos direitos fundamentais. Como principio de orientacdo de atuacdo dos poderes
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constituidos, sua aplicacdo se reflete em todos os ambitos de atuacdo estatal dos poderes
Legislativo, Judiciario e Executivo.

Para Prieur (2012, p. 14), a proibicao de retrocesso, enquanto medida protetiva de um
status e diretiva de avango na conquista de novas posicoes juridicas, € implicita em todos os
documentos de Direitos Humanos, expressando contetdo ético e juridico. Nessas condicdes, a
proibicdo de nao regredir na protecao de um direito reflete indiretamente o dever de progresso
nos aspectos normativos e de politicas publicas de sua promocdo. Toda medida negativa que
implica regresso importa, necessariamente, em uma medida positiva de promog¢ao e avango dos
mesmos direitos. Assim, somente sdo aceitaveis medidas que visem implementar a Convencdo
Internacional (2007) e a normativa interna de promocao dos direitos humanos das pessoas com
deficiéncia. Ao contrario disso, perspectivas de reforma legislativa ou interpretagdes que restrinjam
a capacidade das pessoas com deficiéncia sao absolutamente contrarias a protecdo
jusfundamental posta pela proibicao de retrocesso.

A construcao do principio da proibi¢ao do retrocesso parte de seu reconhecimento como
principio implicito do texto constitucional decorrente dos principios da seguranca juridica, da
dignidade da pessoa humana, do principio da maxima eficacia e efetividade das normas
definidoras de direitos fundamentais (SARLET, FENSTERSEIFER, 2012, p. 143).

Outro importante suporte normativo para a proibicao do retrocesso esta nas clausulas
pétreas (artigo 60, § 4°, da CF), representativas de limites materiais ao poder de reforma das
normas constitucionais. Essas barreiras ao poder de reforma sdao exemplos da preocupacdo do
constituinte originario com a preservagao das posicdes juridicas conquistadas e asseguradas ao
longo da histéria constitucional. Portanto, mesmo que se negue a existéncia de formulagdes
protetivas implicitas, € inadmissivel recusar forte carater de protecdo ao regresso nas normas
informadoras de clausulas pétreas (SARLET, FENSTERSEIFER, 2012, p. 145). Isso significa que
na medida em que a Convencao (2009) foi aprovada pelo procedimento previsto no artigo 5°,
§3° da Constituicdo Federal (1988), passa, indiscutivelmente, a ser clausula pétrea e com isso
somente admite medidas protetivas e progressivas sendo vedado qualquer movimento legislativo
ou interpretativo que reduzam ou esvaziem seu conteudo.

Das linhas ja tragadas das caracteristicas de proibicdo de retrocesso, verifica-se o principio
e se foi construido com a finalidade de proteger o bloco normativo constitucional e
infraconstitucional de direitos e garantias através do controle de “atos legislativos ou
administrativos tendentes a restringir ou abolir posicdes juridicas subjetivas ja conquistadas”

(SARLET; FENSTERSEIFER, 2012, p. 146).



Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletronica da UFPI
ISBN 2317-918X — V. 10, n. 2, jul/dez 2023

A vedacdo de regresso em matéria de direitos e posicoes juridicas adquiridas vincula-se
diretamente a liberdade de conformacao do legislador, impondo limitagdes ao seu atuar e criando
limites ao seu comportamento que violem os marcos ja estabelecidos como direitos subjetivos
(SARLET; FENSTERSEIFER, 2012, p. 149). Assim, a relativizagdo da liberdade de atuacdo do
legislador implica no reconhecimento da inconstitucionalidade das a¢des que extrapolem o direito
ja inserido no plano de conquistas fundamentais subjetivas e expressem medidas claramente

retrdgradas em violacdo a supremacia da Constituicao Federal (SCAFF, 2005).

5 CONCLUSAO

A Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia trouxe profundas modificagoes
para os Estados integrantes do Sistema das Nagdes Unidas e € de suma importancia para
reafirmacao e avanco das medidas de politicas publicas e normativas de afirmacao da igualdade,
dignidade da pessoa humana e autonomia das pessoas com deficiéncia. No Brasil, os reflexos
foram significativos no que toca ao ambito normativo com a edi¢do do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015), bem como a introducdo no sistema juridico
nacional dos valores e principios convencionais de protecdo da pessoa com deficiéncia.

Em suma, a deficiéncia passa a ser vista também sob o olhar da auséncia de estrutura
social para convivéncia com a diversidade rompendo com o monopodlio do discurso biomédico
que obijetificou os corpos e reduziu a pessoa com deficiéncia a condicdao de incapazes e abjetos.
No entanto, o novo paradigma de analise dos direitos da pessoa com deficiéncia rompe com a
tradicdo do instituto da capacidade na legislacdo civil e transforma o modelo vigente tutelar e de
substituicdo em uma nova proposta de autonomia e apoio a pessoa com deficiéncia.

Deste modo, qualquer medida editada pelas fungdes estatais, sejam do Judiciario,
Legislativo e/ou Executivo tanto no ambito de alteracdes legislativas como de politicas publicas
que busquem reafirmar o modelo tutelar, estdo em frontal contrariedade ao disposto no sistema
convencional de direitos humanos.

Essas propostas, como € o caso do PL n° 757/2015, esbarram no principio constitucional
da proibicao de retrocesso e permitem o controle de constitucionalidade ja que a convencao foi
internalizada seguindo o procedimento do artigo 5°, § 3°, da Constituicdo Federal de 1988, e
assim trata-se de norma constitucional de direito fundamental. Da mesma forma, interpretacdes

normativas que pretendam se utilizar de legislacbes de textura aberta para ressurgir o sistema
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tutelar devem ser controlados pelo principio da proibicdo de retrocesso em claro modelo de
filtragem constitucional e barreira retrocessiva.

Assim, as propostas legislativas atualmente em andamento no Poder Legislativo e as
intepretacdes que se desviem da plena autonomia da pessoa com deficiéncia nao passam pela
barreira do controle de constitucionalidade e do principio da proibicdo de retrocesso.

Faz-se necessario, portanto, deixar claro que desta pesquisa desdobram-se alguns temas
que merecem atencdo, a saber, o Art. 2° da Constituicdo Federal de 1988 usa o tratamento
‘pessoa com deficiéncia” para aquela pessoa que tem algum impedimento fisico, mental ou
sensorial a longo prazo, por que a sociedade nao adotou esse uso da linguagem, naturalmente?
O que prega a CF-1988 em relacdo aos direitos da pessoa com deficiéncia? Estes temas sdo
apontamentos para pesquisas futuras, uma vez que ndo se da, aqui, a Ultima palavra sobre o

assunto.
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1 INTRODUGAO

A democracia brasileira esta em crise, uma vez que o pais esta imerso em escandalos de
corrupgao e em atuagdes politicas que confrontam o texto constitucional, o que culmina na
desaprovacdo popular quanto a gestao dos governantes. Frente a esse cenario, faz-se necessario
identificar as praticas que contribuem para essa tribulagdo no cenario politico brasileiro,
especialmente a partir da anélise da politica brasileira a luz do presidencialismo de coaliz&o.

Nesse sentido, a partir de uma andlise sobre os contornos formativos da democracia,
busca-se entender como as relagdes entre cidadaos e os Poderes Estatais se desenvolvem e a
implicacdo que promovem diante do contexto democratico do pais. O questionamento que orienta
a pesquisa relaciona-se com a possibilidade da cidadania ativa servir como um limitador a pratica
do presidencialismo de coalizdo. Nesse escopo, busca-se analisar como a internalizacao da
democracia pode influenciar na préatica da cidadania ativa, a fim de que seu exercicio contraponha-
se aos prejuizos causados pela politica de coalizdo, quando exercida de forma a perpetuar praticas
clientelistas.

Para desenvolver essa pesquisa, no capitulo inicial, promove-se uma analise sobre o
contexto de formagdo democratica no Brasil. No segundo capitulo, volta-se a analise para o
desenvolvimento das relacdes entre os Poderes da Republica, especialmente no tocante a pratica
do presidencialismo de coalizdo. Por fim, no dltimo capitulo, promove-se uma andlise quanto a
internalizacdo da democracia, a fim de estimular a pratica da cidadania ativa, e seus reflexos
limitadores das condutas do presidencialismo de coalizao que auxiliam na disfuncdo da
democracia no pais.

O presente trabalho caracteriza-se como uma pesquisa qualitativa bibliografica, baseada
em livros, artigos cientificos e doutrinas, a fim de obter uma possivel resposta para a problematica
apresentada. A abordagem do tema ¢ feita pelo método hipotético-dedutivo. A pesquisa, por sua
vez, se efetua pelo método de procedimento analitico. O estudo esta vinculado a linha de pesquisa
de Constitucionalismo Contemporaneo do Mestrado em Direito da Universidade de Santa Cruz

do Sul (UNISC).

2 CONTORNOS FORMATIVOS DA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A democracia constitucional brasileira, como € conhecida atualmente, surgiu apds um

longo periodo autoritario. Nesse contexto, a percepcao da populagdo brasileira quanto a um
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Estado que pressupde a participacdo popular como ferramenta essencial para o seu adequado
funcionamento demonstra-se, por vezes, distorcida ou insuficiente. Aliado a isso, tem-se que os
governos que precederam o periodo ditatorial brasileiro tampouco estimularam a vivéncia
democratica entre os cidaddos. Dessa forma, o advento da Constituicdo Federal de 1988
introduziu ao contexto brasileiro uma forma de atuacdo e percepcao completamente nova sobre
cidadania, sobre Estado e sobre a atuacdo do cidadao perante a Administragao Publica.

Diniz (1982), em um contexto de bipartidarismo que permeou a Ditadura Militar,
discorreu sobre o fendmeno de atuacdo da maqguina politica, que desenvolveu suas relagdes com
eleitores e potenciais apoiadores pautadas no clientelismo. Nas palavras da autora, as relacoes
se perpetuavam a partir de “incentivos e recompensas materiais na estruturacao e funcionamento
das maquinas politicas”. Essa pratica que envolvia diversas condutas que objetivavam vantagens
particulares por meio da utilizacdo de recursos ou influéncia publica incluia, sobretudo, na

concessao de vantagens financeiras imediatas:

0 acesso a empregos e cargos na administragdo publica pela manipulagdo da influéncia
politica dos dirigentes e quadros partidarios, a obtencdo de privilégios de diferentes
tipos, desde contratos de fornecimento de bens e servigos para 6rgdos governamentais,
até a maximizagdo das oportunidades de realizacdo de negécios particulares através da
utilizagdo de contatos politicos e trafico de influéncia, ou ainda a concessdo de licengas
para diversas finalidades, isen¢bes fiscais e outros tipos de beneficios e vantagens,
freqlentemente irregulares ou ilegais (DINIZ, 1982, p. 27).

De outro lado, a maquina politica nao seria capaz de abarcar todos os seus apoiadores
na estruturacdo da Administracdo Publica. Quanto aos apoiadores menos influentes, agraciava-os
com servigos assistenciais e de carater de auxilio pessoal, por meio de “uma bolsa de estudos ou
a obtencdo de uma vaga em num hospital para a internacdo de um doente” (DINIZ, 1982, p 28).
De igual forma, no caminho para a retomada democratica, essas praticas fisiologicas também
ocorriam entre os proprios politicos, uma vez que havia uma relacdo associativa entre o Presidente
da Republica e o desenvolvimento de sua governanca com o apoio do Poder Legislativo. Todavia,
esse apoio dependia do “acesso a recursos e cargos governamentais”, gerando assim, “poderosos
incentivos ao toma-la-da-ca, ao clientelismo e a patronagem” (ABRANCHES, 2018, p. 79).

Tal pratica, de desenvolvimento dessa politica de promocdo de apoio em razdao de
concessao de beneficios durante a retomada democratica, ao final do periodo ditatorial, foi
identificada, inclusive, na atuacdo da Assembleia Constituinte que desenvolveu a Constituicdo

Federal de 1988, consoante descreveu Ames (2003, p. 339):
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A descoberta mais notavel, sem dlvida alguma, foi a importancia do fisiologismo nas
posicdes relativas ao interesse publico. Na Assembléia Constituinte, os deputados
podiam ser comprados, ou pelo menos alugados, e os que tinham sido beneficiados
com verbas publicas para suas regides votaram a favor do Executivo, contra o
Congresso, contra medidas trabalhistas e relutaram em apoiar a democracia popular. A
importancia dos beneficios diretos para os deputados mostra com elogiéncia a
fragilidade dos vinculos entre eleitores e seus representantes nas questdes de interesse
nacional.

Nesse contexto, infere-se que a finalidade politica de um governo relaciona-se mais com
a garantia de obtencdo do poder, do que com o desenvolvimento de projetos de melhoria de
condicdes sociais. A maquina politica utiliza-se da Administragao Publica para a garantia de
interesses particulares e perpetua que os cidaddos o facam de igual forma, mesmo que a
obtencdo das vantagens de finalidades pessoais desses seja de relevancia mais objetiva e
imediata. "Nossa sociologia politica contém fatores que levam a um sistema de representacdo
precario € a uma sociedade que se acostumou a tolerar o intoleravel e a se contentar com o
minimo funcional” (ABRANCHES, 2018, p. 14).

Em que pese essa descricao quanto a relagdo entre politicos e eleitores e suas motivacoes
remeta-se ao periodo ditatorial, de forma corriqueira identifica-se o seu desenvolvimento no
contexto atual. Esse modo de operagdao ndo € uma pratica que ficou no passado; foi transposta
para atuacao dos governantes no modelo democratico inaugurado no ano de 1988. Para Leal
(2020, p. 32), as relagdes de clientela no pais continuamente foram assinaladas “pela
(in) capacidade dos gestores, maior ou menor, de resolver os conflitos dentro da sociedade onde
0S recursos sao escassos, alocando os beneficios de forma a gerar um minimo de aceitacdo entre
0s participantes”.

Assim, na proxima secao sera feita uma analise do desenvolvimento das relagdes entre
politicos no contexto da democracia constitucional de 1988. A partir do estudo do
desenvolvimento de coalizdes entre os Poderes Executivo e Legislativo, visa-se identificar a
manutencdo de praticas fisioldgicas nas relacdes de poder desenvolvidas hodiernamente, a fim
de identificar condutas que se assemelham a da maquina politica no contexto autoritario, que
estimulam o distanciamento dos cidaddos da participacao politica e da sua essencialidade nesse

processo.
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3 O PRESIDENCIALISMO DE COALIZAO NA EXPERIENCIA BRASILEIRA: CRITICAS AO SEU
DESENVOLVIMENTO NA ATUALIDADE

A Constituigdo Federal' elencou em suas disposi¢des iniciais os fundamentos do Estado.
Sdo eles: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho
e da livre-iniciativa e o pluralismo politico. No que diz respeito ao fundamento do pluralismo
politico, “nossa sociedade deve reconhecer e garantir a inclusdo, nos processos de formacdo da
vontade geral, das diversas correntes de pensamento e grupos representantes de interesses
existentes no seio do corpo comunitario” (ALEXANDRINO E PAULO, 2019, p. 93). Assim, o
Estado Democratico de Direito precisa abarcar a pluralidade de opinido que permeia uma
sociedade, fornecer meios que garantam a representacdo de todas as instituicdes e suas nuances
de diversidade.

Dessa forma, o agrupamento de afinidades ideoldgicas se dara, entre outras formas de
organizagao da sociedade civil, por meio dos partidos politicos no contexto eleitoral. O
fundamento do pluralismo politico oportuniza a criagdo de tantos partidos quantos forem
necessarios para gue o povo sinta-se representado, desde que ‘“resguardados a soberania
nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana’,
conforme determinou a Constituicdo Federal®. Nesse contexto, ha no Brasil 32 (trinta e dois)
partidos registrados no Tribunal Superior Eleitoral (BRASIL, 2022). Nas eleicdes de 2018,
segundo dados de Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar, 30 (trinta) partidos
garantiram representacdo na Camara dos Deputados; € no Senado Federal, 22 (vinte e dois)
partidos dividiram os 81 (oitenta € um) cargos de Senadores.

Para Nicolau (2017, p. 73) "em decorréncia da alta fragmentacdo partidaria, todos os
presidentes do atual ciclo democratico tiveram de fazer amplas coalizbes no Legislativo para
governar”. Nesse contexto, ao assumir a chefia do Poder Executivo, o Presidente da Republica
podera ter um impasse no momento de exercer a governabilidade, frente a representacdo
multipartidaria no Congresso Nacional (VIEIRA, 2018). Diz-se isso, pois, em que pese haja

independéncia entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo, o presidente da Republica “para

" Art. 1° A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania;
Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.
[..]

2 Art. 17. E livre a criagdo, fusdo, incorporacdo e extingdo de partidos politicos, resguardados a soberania nacional,
o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana [...].
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enfrentar a sua agenda de problemas, [...] tem que governar com uma coalizdo multipartidaria”
(ABRANCHES, 2001, p. 12).

Essa coalizdao diz respeito a necessidade de negociacdo de projetos entre o Poder
Executivo e o Poder Legislativo, caracteristica da politica brasileira, denominada por Abranches
(1988, p. 21-22) como “presidencialismo de coalizao”. A expressao expde a necessidade que o
Presidente da Republica tem em promover negociagdes, buscando firmar acordos com os partidos
politicos com maior representatividade no Congresso Nacional, para obter apoio parlamentar a

fim de implementar suas politicas de governo.

O Executivo, na versdo de 1988 do presidencialismo de coalizdo, passou a ter a
iniciativa exclusiva de propor projetos de lei orcamentéria e sobre matéria tributéria. Tal
poder foi turbinado pela faculdade de legislar por medida proviséria, a sucessora do
famigerado decreto-lei dos militares, e de pedir urgéncia para projetos de lei em votacdo.
Incorporou elementos centralizadores oriundos do regime militar e alterou em aspectos
fundamentais o equilibrio de forcas entre o Executivo e Legislativo, em favor da
Presidéncia da Republica. (ABRANCHES, 2018, p. 75).

Esse cenario decorre em razdo das caracteristicas institucionais da democracia brasileira
(ABRANCHES, 1988). Nesse sentido, ha um Poder Executivo em que hda uma grande
concentracdo de poderes, visto que compete ao Presidente legislar sobre “as principais areas de
politica: tributacdo, orcamento e fixacdo dos quadros do funcionalismo” (LIMONGI, 2006, p. 27).
Caso ndo obtenha o apoio parlamentar de forma majoritaria para levar adiante a votagdo do
projeto legislativo, esbarra na dificuldade de garantir a sua governabilidade.

Dessa forma, para sanar os conflitos de uma sociedade complexa e multicultural, fez-se
necessario encontrar um ponto em comum entre os interesses do Presidente da Republica e dos
Congressistas, para execugao do projeto de governo presidencial, bem como dos interesses
populares representados pelos parlamentares. Todavia, dada as praticas clientelistas tdo
fomentadas no histérico formativo da democracia brasileira, essa necessidade de negociacao
entre os poderes tende a se desenvolver pautada em interesses de carater oligarquicos, em que
0s objetivos visados ndo garantem a construcao de melhorias que amparem a sociedade de forma
coletiva, mas que garantem privilégios a pequenos grupos. Abranches (2018, p. 9-10) narrou

que:

O presidencialismo de coalizédo nasceu em 1945, durou dezessete anos, descontando-
se o interregno parlamentarista de setembro de 1961 a janeiro de 1963. Foi
reinventado e praticado por trinta anos na Terceira RepUblica (1988-atual). Ele
combina, em estreita associagdo, o presidencialismo, o federalismo e o governo por
coalizdo multipartidaria. Evoluiu ao longo dessas trés décadas, com mudangas de
regras, em conjunturas bastante variadas e com resultados diferenciados. Houve um
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elemento de ensaio e erro no desenho das regras do jogo politico eleitoral. Ha uma
queda de brago permanente entre os que querem o modelo mais democratico, menos
clientelista e menos vulneravel a corrupgdo, e aqueles que, ao contrario, lutam para
preservar o status quo oligarquico, clientelista e vulneravel a influéncia ilegal dos
endinheirados. Essa clivagem ndo se confunde com a divisdo esquerda/direita. O
clientelismo oligarquico, que limita o escopo da democracia e interfere na formacdo das
coalizdes, existe a esquerda e a direita do espectro politico.

Nesse escopo, a pratica do presidencialismo de coalizao no contexto brasileiro, tem
permitido, em diversas oportunidades, a perpetuacdo de condutas antidemocraticas em um
sentido de que as motivagdes que perpassam a formacdo das coalizdes, por vezes, pautam-se
em principios que nao visam praticas licitas e probas em prol das melhorias das condi¢des sociais.
Nesse sentido, Schier (2016, p. 54) descreve que o presidencialismo de coalizéo diz respeito a
“um arranjo institucional que combina presidencialismo, multipartidarismo, sistema proporcional
com lista aberta para eleicdes no parlamento e federalismo”; segundo o autor, “€ uma combinacao
encontrada em poucas democracias e que, de partida, € problematica”.

Como apontado na secao anterior, o desvirtuamento das finalidades da coalizao, por vezes
decorre, entre outros fatores, das herancas formativas desenvolvidas em contextos autoritarios,
por governos perpetuadores de fisiologismos na formacdo da democracia brasileira. As praticas
formativas do desenvolvimento do presidencialismo de coalizdo foram descritas por Avritzer
(2016, p. 10), que pontuou que o presidente da republica passa a estruturar “amplo acordo
politico ou alianca interpartidaria. Essa negociacdo tem como moeda de troca recursos publicos
alocados no orcamento da Unido ou cargos distribuidos nos ministérios”.

No que diz respeito a alocacdo de recursos publicos, os parlamentares estdo interessados
nas emendas parlamentares como moeda de troca de apoio ao governo presidencial. Segundo
Abranches (2018, p. 79) "sem a acdo federal em seu favor nos estados e municipios, sempre
carentes de recursos federais, o parlamentar perde as condi¢des de elegibilidade”. Nesse sentido,
o parlamentar, que também foi eleito com promessas de conquistas em seu mandato, sejam elas
de interesse local ou de interesse de determinado grupo especifico, precisa aliar seus objetivos
com o interesse do Poder Executivo, a fim de que ambos obtenham sucesso no desenvolvimento
de seu projeto politico.

Outra forma de negociacdo entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo diz respeito ao

preenchimento dos Ministérios Presidenciais. Abranches (2018, p. 88) discorreu:

Como os ministérios tém papel relevante na indicagdo das prioridades de gasto, os
cargos de primeiro, segundo e terceiro escaldo se tornam, junto com as verbas
orcamentarias, recursos de barganha na formacdo e no manejo das coalizdes. Esse
Executivo poderoso, transformado em poder concedente no plano fiscal, negocia com
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um Congresso demandante, cujo objetivo central € obter a liberagdo de recursos para
suas bases eleitorais.

Assim, evidencia-se que o sucesso presidencial dependera da capacidade de articulagao
do Presidente da Republica para com os detentores dos mandados eletivos do Poder Legislativo
e 0s interesses que permeiam a negociacdo. A composicao governamental e o orcamento publico
disponivel serdo a moeda de negociacao entre os Poderes para composi¢ao de um projeto de
governo. No entanto, desse arranjo institucional para o desenvolvimento da politica nacional,
surgem criticas quanto aos seus possiveis prejuizos.

Alguns autores sugerem que o sistema do presidencialismo de coalizao instituido no Brasil
poderia gerar instabilidade politica, pois tendencia a possibilidade de conflitos entre o Poder
Executivo e o Poder Legislativo caso ndo cheguem a um denominador comum, quando da
negociacdo de projetos. Pode-se perceber essa interpretagao, por exemplo, na colocacdo de
Schier (2016, p. 254-255):

O presidencialismo de coalizdo €, ao mesmo tempo, como se disse, um arranjo
institucional e um modo de comportamento do presidencialismo. [...] Por um lado a
combinagdo de multipartidarismo e sistema proporcional de eleicdo gera composicdes
parlamentares fragmentadas. [...] Por outro lado o presidencialismo demanda que o
chefe do Poder Executivo tenha apoio do parlamento para implantar a sua agenda e
suas politicas mas, em face de um legislativo fragmentado, as relagdes tendem a ser
conflituosas. [...] Em sistemas parlamentaristas quando os conflitos entre Executivo e
Legislativo sdo muito fortes ou insollveis existem valvulas de escape: voto de
desconfianga com a respectiva queda do gabinete ou, em alguns casos, dissolugdo do
préprio parlamento com convocagdo de eleigdes. Tais saidas ndo existem no
presidencialismo, onde o chefe do Poder Executivo sé pode ser retirado do cargo pelo
término do mandato ou eventualmente através de processo de impeachment no caso
da prética de crime de responsabilidade. [...] A combinagdo institucional pode gerar, ao
menos tendencialmente, instabilidade politica.

Pode-se inferir, pela colocagdo do autor, que o presidencialismo de coalizdo tem uma
tendéncia a paralisia na agenda programatica em caso de descompasso entre os interesses do
Poder Executivo e do Poder Legislativo. Tal percepcao ¢ fatica e quando aplicada ao contexto
brasileiro torna-se essencialmente preocupante, pois, a primeira vista, ndo ha meios institucionais
capazes de contornarem eventual impasse entre os Poderes Estatais, salvo a destituicdo de cargo
executivo por meio de impeachment. A partir dessa situacdo, com o intuito de sanar conflitos
programaticos, justificam os envolvidos nessa negociacao, a desvirtuagao da finalidade da coalizéo
partidaria com intuito de encontrarem um denominador comum.

Assim, emerge outra critica ao presidencialismo de coalizdo que vem se fortalecendo no
cenario nacional: ao apontar que a estabilidade dos governos tem tido um alto custo para a

sociedade brasileira. Segundo Carazza (2018, p. 119):
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Nos Ultimos anos, o alto preco cobrado pelos partidos para garantir a governabilidade
dos presidentes da Republica tem ficado mais explicito. As revelagbes da Operagao Lava
Jato tém indicado como esse equilibrio de forcas entre o chefe do Poder Executivo e os
grandes caciques do Parlamento, demonstrado nos trabalhos de Limongi e Figueiredo,
€ extremamente dispendioso para a sociedade. E mais do que isso: ao longo das
negociagdes surgem excelentes oportunidades de ganhos para os grupos de interesses
que saibam se aproveitar das brechas geradas pelo nosso presidencialismo de coaliz&o.

Nesse sentido, a partir da pratica do presidencialismo de coalizdo, a corrupcdo teria se
instalado no sistema de governo brasileiro atual. A necessidade de negociacdo entre o Poder
Executivo e o Poder Legislativo, estaria por contaminar a consolidacdo da democracia no pais, ao
ponto que a necessidade de formacao de coalizGes estaria desvinculando a pratica politica dos
ideais republicanos e democraticos, uma vez que 0s governantes promovem a negociacao de
interesses particulares para concessdao de apoio politico ao invés de preocuparem-se com a
administracdo da coisa publica.

Nesse contexto, percebesse que o desenvolvimento da politica brasileira, especialmente
em decorréncia do presidencialismo de coalizao, reforca a logica do exercicio politico por meio da
pratica de concessdo para obtencdo, perpetuando o desvirtuamento das condi¢des democraticas
no Brasil, ao ponto que mantém suas praticas relacionadas ao clientelismo. No entanto, ndo €
viavel atribuir a corrupcdo a necessidade de construcdo de apoio politico, uma vez que em
qualguer sistema de governo € preciso alcangar apoio majoritario. Essa necessidade de dialogo
entre os poderes estatais, em que pese a experiéncia brasileira permita inferir se tratar de um
meio capaz de perpetuar praticas clientelistas, demonstra-se essencial para o desenvolvimento
da politica atual.

Isso decorre, especialmente, a partir da nova significacdo da teoria constitucionalista e do
sistema democratico, nas palavras de Schier (2016, p. 265) "agora, ainda mais plural, ainda mais
substancial, reflexo da complexizacdo das sociedades contemporaneas”. Todavia, esse modelo
de desenvolvimento politico, pressupde, para o seu efetivo funcionamento, um acompanhamento
permanente de suas praticas, tal como exige a propria democracia; necessitando, entdo, de uma
atuacao e fiscalizacdo constante por parte da sociedade civil. Dessa forma, na proxima secao,
sera introduzida a ideia da atuacdo ativa dos cidadaos, por meio da internalizagdo da democracia

e do principio republicano, como contraponto ao presidencialismo de coalizao.
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4 A MANUTENGCAO DO STAUTOS QUO A PARTIR DE PRATICAS CLIENTELISTAS E A
NECESSIDADE DE INTERNALIZACAO DA DEMOCRACIA COMO CONTRAPONTO A ESSE
CENARIO PERPETUADO PELO PRESIDENCIALISMO DE COALIZAO

No Brasil, ha um evidente descomprometimento com a eleicdo de representantes, uma
vez que os cidaddos ndo se sentem parte componente do sistema politico, pois a atuagdo dos
governantes ndo atende as expectativas dos eleitores, que ndo se identificam com a forma que
as relagdes politicas se desenvolvem, especialmente no que diz respeito a pratica de negociagao
entre os poderes estatais. Em consequéncia, perpetua-se como normalidade condutas corruptas
e ineficazes no desenvolvimento da politica, o que funciona como uma injecdo letargica no
progresso democratico.

Identifica-se que a manutencdo de praticas desvirtuadas na relacdo da formacao do
cenario politico entre eleitores e representantes ocorre em detrimento do desenvolvimento das
instituicbes sociais e democraticas, bem como da propria particao popular na formacao da vontade
politica. O estimulo a permanéncia do desenvolvimento das relagdes politicas pautadas em
concessoes de benesses a partir da alocacdo de cargos, verbas ou servigos publicos, ou seja, em
praticas clientelistas “representa um importante mecanismo de controle social em beneficio de

uma dada constelacdo de interesses dominantes” (DINIZ, 1982, p. 45).

Portanto, a despeito de caracterizar-se por um estilo essencialmente pragmatico, a
maquina politica ndo pode ser entendida como um partido destituido de significado
ideolédgico. O pragmatismo tem um sentido, tem uma implicacdo ideolégica, que é dada
pelas caracterfsticas macrossocietais, ligadas as relagdes de dominacgdo e de poder que
definem o modo de regulagcdo do fluxo de recursos, numa dada sociedade. Nesse
sentido, o pragmatismo reproduz uma légica conformista, que implica aceitacdo e
reforco do estado de coisas vigente. Privilegiando um estilo de acomodacdo e uma tatica
adaptativa, termina por favorecer a inércia das politicas estabelecidas e, portanto, a
preservagdo de uma dada ordem politico-institucional. Como é sabido, uma estratégia
de omissdo e de ndo decisdes opera basicamente em beneficio dos interesses dos
status quo [...] (DINIZ, 1982, p. 44).

A manutencao do clientelismo na formacdo da vontade politica do pais tende a prejudicar
o desenvolvimento das instituicdes democraticas, bem como o avango nas condi¢des de melhoria
social, pois objetiva a permanéncia do status quo, ou seja, a manutencdo de benesses, a partir
dos recursos publicos, para um grupo privilegiado e restrito de participantes-beneficiados. Tal
pratica destoa profundamente dos fundamentos da Constituicdo de 1988, no que diz respeito a
finalidade democratica e o ideal republicano, em que a administracdo da coisa publica deve ser

desenvolvida em prol de melhorias coletivas para o povo. Para Abranches (2018, p. 13) a
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qualidade da democracia € mensurada pelo funcionamento adequado “de suas regras e
instituicdes, pelos bons resultados cumulativos de seus governos, expressos em boas condigoes
gerais de vida social, da economia, dos servicos publicos e privados”.

Entretanto, a permanéncia da formagao da vontade politica pautada na obtencdo de
privilégios pessoais ou de grupos afasta o cidadao da logica do Estado Democratico de Direitos.
Nesse sentido, Leal (2020, p. 2) descreveu que essas praticas “tem amortecido determinadas
reagdes de indignacdo e resisténcia social a tais tipologias governamentais, mantendo a
Sociedade Civil em letargia politica”. Leal (2020, p. 32) sustenta, ainda, que essa relacdo de
dependéncia das praticas clientelistas entre politicos e eleitores s6 pode ser superada “na medida
em que a mobilizacdo da sociedade, conjuntamente com o alargamento dos direitos civis e
politicos a um maior nimero de pessoas, ganha félego e escala significativos”.

Para tanto, a compreensdo do ideal democratico pelos cidadaos demonstra-se como fator
determinante para a superacdo da bagagem formativa oriunda do periodo ditatorial: o
desenvolvimento politico por meio de praticas clientelistas. Nesse sentido, o ideal democratico
tem por base dois principios que se demonstram essenciais para a compreensdo do real
significado da relacdo entre o povo e o poder politico do Estado. Sdo eles: a soberania popular e
a participagao popular (SILVA, 2005). Segundo o autor, o principio da soberania popular consiste
em dizer que deriva do povo todo o poder do Estado, logo, € o povo a fonte unitaria do poder
estatal. Ja no que diz respeito ao principio da participacdo popular, o autor sugere que deve haver
participacdo direta ou indireta do povo no poder, “para que este seja efetiva expressao da vontade
popular” (SILVA, 2005, p. 131).

A democracia exige, entdo, como condicdes essenciais para sua existéncia, o
reconhecimento da soberania popular, permeando o sentido de que s6 € genuino o poder que
sobrevém do povo, o poder que corresponde aos interesses da populagdo, bem como so €
legitimo o poder em que ha participacdo popular; o povo necessariamente precisa ter
envolvimento com o politico. Segundo Carvalho (2018), a cidadania ultrapassa a qualificagao de
quem €& portador de direitos politicos; para ele, a cidadania desdobra-se em adquirir todas as
dimensdes de direitos, tais como civis, politicos e sociais.

Carvalho (2018, p. 16-17) em interpretacao do entendimento de T. A. Marshall, que
descreveu as dimensdes de cidadania com base no processo ocorrido na Inglaterra, sugere que
a sequéncia logica de aquisicao de direitos seria a conquista dos direitos civis, relacionados as
liberdades particulares; com isso, os cidaddos passariam a desenvolver o interesse por

envolvimento nas questdes estatais, representando a aquisicdo de direitos politicos; para entdo,
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reivindicar direitos de interesse coletivo, os chamados direitos sociais. Assim, originar-se-ia um
cidadao pleno. No entanto, o autor aponta que, apesar de a organicidade da aquisicao de direitos
conforme narrou Marshall seja l6gica, nem todos os paises a desenvolveram igualmente, o que
garante, nas palavras de Carvalho (2018, p. 17) a cidadania uma caracteristica de “fenébmeno
historico”.

Nesse interim, ndo ha uma organizagao padrao de desenvolvimento da cidadania, ela se
dara de forma individualizada em cada Nacdo, a depender do contexto histérico em que esta
inserida. Todavia, o que se pode extrair do entendimento de Marshall (1967, p. 84) sobre a
cidadania € que ela pressupde ‘um elo de natureza diferente, um sentimento direto de
participagdo numa comunidade baseado numa lealdade a uma civilizacdo que € um patriménio
comum”. A aquisicdo de direitos do cidaddo brasileiro ndo seguiu a logica indicada por T. A.
Marshall, o povo brasileiro teve acesso primeiro aos direitos sociais, que foram concedidos pelo
Estado, antes mesmo da introdugao de direitos civis ou politicos de forma ampla, o que, nas
palavras de Carvalho (2018, p. 221), “gera uma excessiva valorizacdo do Poder Executivo”, pois
foi esse poder que concedeu ao povo brasileiro os direitos sociais. Nesse sentido, afasta-se a
l6gica de obtencao de direitos por meio da luta, da conquista, internalizando uma interpretacao
de desenvolvimento social pautada na negociacdo e na concessao de benesses.

Dessa forma, no Brasil, ha uma distorcdo sobre de onde se origina o poder estatal. Ndo
ha uma percepcao clara de que o poder estatal emana do povo. A melhoria de condicdes sociais
esta relacionada como a concessdo de beneficios concedidos pelo Poder Executivo (CARVALHO,
2018). No entanto, ndo ha como um poder estatal conceder algo ao povo, pois todo o patriménio
estatal € coisa publica, & por direito, riqueza do povo. Essa auséncia de consciéncia republicana
promove uma tendéncia em atribuir o envolvimento politico como coisa de politico € nao de povo
(LINZ E STEPAN, 1999), tal como se os direitos concedidos ao povo fossem favores da
administracdo publica e ndo direitos necessariamente pertencentes aos cidadaos.

Assim, infere-se que ha uma tendéncia, pelos cidadaos brasileiros, em ndo reconhecerem-
se como pega fundamental do desenvolvimento democratico; parte disso, por vezes, remonta aos
contornos autoritarios em que se desenvolveram, bem como a ideia de politica como sinbnimo
de clientelismo, meio de obtencdo e concessao de beneficios. Em consequéncia, identifica-se a
auséncia de democratizacdo das instituicdes em que o cidadao esta inserido, tal como a familia,
0 ambiente de trabalho, entre outros espacos de tomada de decisao.

Ao encontro dessa interpretacdo, Bobbio (2001, p. 155) discorre no sentido que “o

processo de alargamento da democracia na sociedade contemporanea ndo ocorre apenas através



Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletronica da UFPI
ISBN 2317-918X — V. 10, n. 2, jul/dez 2023

da integracao da democracia representativa com a democracia direta”, pressupde, especialmente,
a "extensdo da democratizacdo — entendida como instituicdo e exercicio de procedimentos que
permitem a participacdo dos interessados nas deliberacdes de um corpo coletivo — a corpos
diferentes daqueles propriamente politicos”.

Dessa forma, essa auséncia da internalizacdo da democracia no cotidiano do cidadao
brasileiro influencia o desenvolvimento de todo o cenario politico do pais. As instituicdes publicas
expandem-se as avessas da democracia, uma vez que para sua composicao e atuacdo mantem
praticas ultrapassadas de favorecimento e clientelismo. Isso acarreta em uma distorcdo do
desenvolvimento das instituicdes democraticas, o que, consequentemente, afasta o cidaddo da
pratica politica e enfraquece a percepcdo quanto a sua essencialidade nesse processo.

Nesse contexto, a fim de superar a insatisfacdo ante as praticas fisiologicas perpetuadas
pelo presidencialismo de coalizdo, os cidaddos precisam atuar de modo a garantir que o dialogo
entre os poderes estatais ocorra comprometido com a promocao de melhorias reais ao cenario
social. Movidos pelo desgosto com as praticas institucionais, aos cidaddos competem garantir o
processo de aperfeicoamento das instituicbes democraticas, por meio da internalizacdo da
democracia em seus cotidianos; a fim de que os ambientes sociais permitam a discussao ativa
dos cidaddos, tornando-os efetivos agentes participativos no debate politico, ao ponto que a
cidadania é fundamento do Estado Democratico de Direito e apenas por meio de seu exercicio
sera possivel a superacao do status quo gque visa garantir a manutencao de privilégios apenas a

um grupo seleto de envolvidos, por meio de praticas clientelistas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em uma analise do contexto de desenvolvimento da democracia brasileira, percebe-se
que origens autoritarias influenciam diretamente no desenrolar da atividade politica do pais na
contemporaneidade. Nesse sentido, visualiza-se que ha excessiva valorizagao do Poder Executivo
pelos cidaddos brasileiros, pratica que remonta aos periodos pretérios de pouca participagao
popular no desenvolvimento da politica estatal, influindo em uma internalizacdo do
desenvolvimento social pautado na concessao de benesses. Essa hipdtese se reforca, inclusive,
pela caracteristica de desenvolvimento da politica entre os Poderes Estatis, que foi denominada
como presidencialismo de coalizdo.

Tal caracteristica de negociagdao entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo, que

perpetua o primeiro como poder concedente e o segundo como poder demandante, por vezes,
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auxilia na manutencdo de praticas clientelistas que desvirtuam o desenvolvimento democratico no
pais. E o que se extrai, inclusive, dos diversos escandalos de corrupgio amplamente divulgados
pela midia. Consequentemente, essa disfuncdo no densevolvimento da atuacdo estatal promove
um afastamento do cidaddo da pratica politica cotidiana, ao ponto que ndo se identifica com as
condutas promovidas. Assim, enfraguecendo cada vez mais a percepcao do cidaddo quanto a sua
essencialidade no desenvolvmento do contexto sociopolitico do pais, retardando o progresso da
democracia no Brasil.

Todavia, esse cenario pode ser superado por meio da internalizacdo da democracia no
cotiadiano do cidadéo brasileiro. Com a busca pela educagdo civica, que s6 se encontra na vivéncia
democratica em todas as instancias do cotidiano, o cidaddo brasileiro se torna, efetivamente, ator
soberano do poder estatal, podendo, entdo, influenciar os rumos da politica de seu pais. Com
isso, valendo-se da adocdo de praticas vinculadas a cidadania ativa, tais como fiscalizacdo e o
comprometimento constante com a atividade politica e institucional, pode-se inferir que a
democracia ativa contrapde-se a pratica do presidencialismo de coalizdo que perpetua condutas
clientelistas, agindo como um limitador dos prejuizos dessa politica institucional, a fim de superar
a manutencdo do status quo em que apenas um grupo seleto de envolvidos € capaz de definir

0s rumos da politica brasileira.
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Resumo: O presente trabalho busca estudar o fendémeno da pescaria probatéria no processo penal, delimitando sua andlise
aos mandados de busca e apreensdo genéricos expedidos em razdo de profissionais da area de contabilidade. Desta forma,
apresenta como escopo, refletir a medida a luz dos direitos de personalidade, levando-se em consideragdo especificamente
o direito a intimidade e ao sigilo profissional do(a) contador(a). Como problema de pesquisa, procura-se indicar a
possibilidade ou ndo da pescaria probatoria, utilizada por intermédio de mandados genéricos de busca e apreensao, ser
um instrumento de tutela ou violagdo dos direitos personalissimos do(a) contador(a) no exercicio de sua profissdo, ou até
mesmo fora dela. Como método de abordagem, fora utilizado o hipotético-dedutivo, sendo que, valendo-se de técnicas de
procedimento diversas, o desenvolvimento do trabalho se pautou em andlises bibliogréficas, documentais, doutrinarias,
jurisprudenciais, descritivas e exploratérias. Nestes termos, o artigo conclui que, os mandados de busca e apreensao
genéricos sdo capazes de se apresentarem como verdadeiros instrumentos de legitimagdo do fendbmeno conhecido como
pescaria probatoria e, se expedidos em desfavor dos(as) contadores(as), podem acabar violando os seus direitos de
personalidade relacionados a intimidade e ao sigilo profissional.

Palavras-chave: Direitos da Personalidade. Processo Penal. Intimidade. Sigilo Profissional. Pescaria Probatéria.
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1. INTRODUGAO

O presente artigo tem a pretensado de estudar o fendbmeno da pescaria probatéria, tambéem
conhecida como 7ishing expedition. Trata-se de conceito desenvolvido pelos norte-americanos
para retratar a pratica policial consistente em exceder a linha investigativa com aparéncia de
legalidade, ou seja, proceder a investigacdo para além dos limites estabelecidos pelos meios
tradicionais de obtencdo de prova.

Procura-se inicialmente, formular uma breve analise sobre os avangos do processo penal
anglo-saxao e suas projecdes para além das fronteiras dos palises de tradicao common law;, o que
se fara a partir da tese de americanizagdo do processo penal construida por autores de direito
comparado. Posteriormente, procura-se apresentar uma reflexao sobre a (in)compatibilidade
muitos institutos juridicos que tentam ser importados, abordando-se de forma especifica o
fendbmeno da pescaria probatéria em relacdo aos direitos de personalidade dos investigados ou
processados. Para tanto, com o fim de se delimitar a pesquisa, procura-se analisar a pratica da
pescaria probatédria em desfavor dos profissionais de contabilidade, verificando-se a possivel
violacdo dos direitos personalissimos a privacidade dos mesmos.

Como metodo de abordagem, utiliza-se o hipotético-dedutivo, sendo que, a pesquisa com
técnicas de procedimentos de revisao bibliografica, exploratéria e documental, procura-se
desenvolver a presente pesquisa.

A premissa menor sera de que a traducdo da referida pratica em ambito nacional possa
ter o potencial de deturpar a ordem constitucional do processo, entendido, aqui, como um
instrumento de legitimacdo do poder punitivo.

Em outras palavras, o que se fara &, analisar se o referido instituto revela uma pratica
afrontadora de garantias insitas ao due process of law, violando direitos da personalidade que
sao expressivamente caros ao sistema de justica criminal, como a inviolabilidade da vida privada,
traduzidas nesse artigo pelo recorte, intimidade e sigilo profissional.

Com o fim de se delimitar a pesquisa, optou-se por analisar a pratica do #ishing expedition
nas situagoes especificas que podem envolver os profissionais contabeis, conquanto notadamente
sao alvos reiterados na busca por provas atinentes as opera¢des que se autointitulam de:
anticorrupcao.

Em suma, a pretensdo do trabalho & verificar a (i)legitimidade da pratica da pescaria
probatoéria, caso for encartada pela agencias policiais no ordenamento juridico brasileiro, com

base nos direitos da personalidade correlatos ao devido processo penal, analisando-se mais
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especificamente a questdo dos envolvimentos de profissionais contabeis e o indispensavel sigilo
profissional e resguardo da intimidade.

Destaca-se por fim que, a presente analise ndo procura relatar a presenca de casos de
pescaria probatéria no Brasil, ou tampouco analisar um caso especifico, mas tdo somente
compreender o referido fenbmeno e verificar sua compatibilidade com os direitos personalissimos

relacionados a intimidade e ao sigilo profissional do contador no exercicio de suas fungoes.

2. 0 FENOMENO DA PESCARIA PROBATORIA E OS MANDADOS DE BUSCA E APREENSAO
GENERICOS

Goldschmidt afirmou que o processo € o termdmetro democratico de uma civilizagao
(GOLDSCHIMIDT, 2018, p.67). Se destaca que se pode saber muito sobre um pais ao se analisar
a dinamica de seus processos criminais. Alias, ndo é a toa que parte da histéria humana tenha se
constituido entre tribos e tribunais.

Antes de trabalhar com o fendmeno da pescaria probatéria propriamente dito, algumas
reflexdes sobre a funcdo do processo penal devem ser abordadas. A propdsito, a prudéncia
recomenda sempre uma dose de reflexao sobre o sistema de justica criminal.

Os americanos intitulam o fendmeno processual de forma bastante simples: fair-trial
Parece bastante ébvio que a sensacdo que se tenha diante da figura de um procedimento em
contraditério, perante uma autoridade judicial, seja de justica. Mais que isso, a tradicao cultural
fez com que os tribunais fossem conhecidos como “palacios da justica”.” Ndo se olvida, no
entanto, que por vezes o que acontece dentro dos tribunais ndo guarde qualquer pertinéncia com
conceitos variados sobre o que se entende por justo. Nao € incomum, para usar a expressao mais

correta, que muitos julgamentos sejam percebidos como injustos.’

' Julgamento justo, em tradugdo livre, € a expressdo utilizada no contexto norte americano para definir o sistema de
justica, lembrando-se que 14 se trata de um sistema adversarial, cujo julgamento se da por pares, semelhante ao
sistema de juri. Para uma analise do procedimento criminal americano, ver LANGBEIN, John Harriss. The origins of
adversary criminal trial. Oxford studies in modern legal history, 2003.

2 Alids, véarios dos tribunais patrios sdo assim prenominados, ou, a0 menos, ja tiveram a expressdo como prenome
em algum momento da histéria.

3 Ha que se ter em mente, antes de tudo, que esse citado sentimento de injustica por vezes ndo passa de mera
percepcdo, pois, na mais das vezes, aquele que perde cré fielmente em sua razdo e, portanto, a sentenca que lhe
vem desfavoravel € tida por si como um produto injusto. Em outros termos, o que se quer acreditar e que apenas
em quantidade infima dos casos as partes usam o processo para alcancar objetivos ate mesmos ilicitos, seja
alterando a verdade dos fatos, agindo de forma temeraria, etc.
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Seria no minimo imprudente, entretanto, identificar de forma sistematica e sem critérios
objetivos as razdes que levam a afirmacdo de que, por vezes, os processos' sdo injustos. N&o &,
inclusive, essa a pretensdo do presente trabalho. O que se quer, por oportuno, € demonstrar que
o procedimento pode ser manipulado pelos atores juridicos ao intuito de obedecer a seus proprios
critérios decisorios. Ademais, o proprio fair-trial norte-americano, muitas vezes invocado para
expressar um sistema de julgamento mais transparente, ndo € imune a tal critica, notadamente
porque se assemelha muito com o espetaculo teatral (TARUFFO, 2016), programado para dar a
vitoria ao mais astuto e ndo necessariamente aquele que detenha a razdo (SCHUNERMANN, 2016,
p. 240-261). Neste sentido, observa-se o que apresenta Calamandrei, ao indicar que é feliz a
coincidéncia quando o melhor preparado também carrega consigo a razdo da questdo enfrentada,
porque assim, permite-se que 0 processo se converta na realizagdao da justica. (CALAMANDRE,
2003, p. 227)

Outra realidade ¢ verificada quando se cogita de partes diametralmente opostas, onde o
duelo ndo se da por pares, mas pela astucia de um em detrimento da ingenuidade de outro. Com
efeito, de um instrumento de justica, o processo pode muito bem ser palco dos objetivos mais
egoistas € mesquinhos de uma das partes. A propdsito, se desconhece qualquer trabalho que
vise abolir remédios processuais que, de uma maneira ou de outra, visem exatamente a retratar
casos em que isso possa ter ocorrido, como seria 0 caso da agdo resciséria ou a revisdo criminal.?

Essas percepcdes hodiernas que se tem em relacdo ao processo penal norte-americano
nao sao inexpressivas para se analisar o contexto do sistema de justica criminal brasileiro, e muito
menos a pratica da pescaria probatéria, notadamente porque a tese da americanizagao do
processo penal € uma realidade que paulatinamente vem se instaurando e ganhando corpo na
doutrina patria. (LANGER, 2017)

Isso € bastante claro quando se vé que alguns casos ja sdo resolvidos com critérios de

uma anélise econdmica do direito,® ou técnicas de procedimento abreviado. Especial crédito a

! Neste momento, a expressédo processo esta sendo empregada ndo como o procedimento em contraditério que
se da perante o 6rgdo julgador, mas como um conglomerado de a¢des, que delimitam a persecucdo penal, desde a
fase inquisitiva a fase procedimental acusatéria.

¢ Na esséncia, ambas as a¢bes tém o proposito de corrigir erros de julgamento, ¢ MIRANDA, Francisco Cavalcante
Pontes de. Tratado da agdo resciséria: das sentencas e de outras decisdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016.

% O discurso nasceu na década de 1960 na escola de Chicago e, embora tenha algumas diferentes vertentes, a
mais expressiva foi certamente aquela encabegada pelo precursor Richard A. Poster, e seu famoso trabalho the /aw
and economics. Muito se discute sobre a forga dessa nova corrente, chegando-se a afirmar até mesmo que a
propria emenda constitucional n. 45 de 2004 ndo foi nada além de uma imposicdo do banco mundial e a edicdao
de seu documento técnico n. 319, que justamente cuidava nos interesses do capital afetos ao grande problema da
morosidade judicial na américa-latina. Sobre o tema, a propésito, pode-se observar a contribuicao de Morais da
Rosa e Junior Marcelino (MORAIS DA ROSA; MARCELLINO JUNIOR, 2015, p. 18).
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transnacionalizagdo do processo penal norte-americano € devido a ampliacdo dos espacos de
consenso,’ considerados aqui desde aqueles procedimentos de crimes de menor potencial
ofensivo, que seguem o procedimento simplificado dos juizados especiais criminais (Lei
9.099/90), até mesmo as esparsas e diversas legislacdes que tentaram regulamentar o instituto
da colaboragao premiada. Isso ainda sem mencionar a tentativa de se trabalhar com o instituto
da plea bargaining por intermédio da figura da delacdo premiada (INOCENTE, 2021, pp. 21-24).
Ainda sobre os acordos de delacdo, percebe-se que se chegou ao ponto de evidenciar-se que a
existéncia do mesmo, nos moldes tratados nas grandes operagdes midiaticas, equivaleria ao
reconhecimento de um novo modelo de justica penal ndo epistémico (MOURA; BOTTINI, 2017,
p. 136).

Todas essas tentativas de importacdo de teorias juridicas, se ndo se apresentam como
uma inflexdo natural do sistema de justica, mas sim, como uma opgao de atuacdo dos proprios
orgaos julgadores (MORAIS DA ROSA, 2019, p. 269). Dal porque diz-se que os interesses dos
atores juridicos as vezes sobressaem ao interesse da justica (CALAMANDREI, 2003, p. 226).

Com efeito, dentro de tudo o que se disse até entdo sobre a manipulagdo do procedimento
com vistas aos interesses dos proprios atores processuais, ha agora um campo de discussao
sobre um novo modelo de tatica aplicada ao jogo processual, importada diretamente do sistema
common law’, qual seja: o fendbmeno da pescaria probatéria, concernente a atuagdo ampla e
(in)direcionada dos atores processuais nas investigagdes criminais.

O Brasil, nas Ultimas décadas, vem passando por grandes operagdes que tem como
objetivos declarados o “combate a corrupcao” (ZAFFARONI, 2012, p. 303). Destaca-se que em
tais operacdes, muito vem se abordando sobre a (in)existéncia de mandados de busca e
apreensao genéricos, capazes de fornecerem subsidios para investigagdes, dendncias ou até
mesmo condenagdes criminais. O que se tem percebido € que a aceleragao desenfreada tanto do
processo como dos procedimentos persecutorios tem revelado um desprezo a técnica e ascensao
de métodos menos coesos de investigacdo (MORAIS DA ROSA; JUNIOR, 2015). Na pratica, os
meios de obtencdao de prova tém apresentado vicios que ndo sdo capazes de legitimar seu
emprego, seja porque despidos de conteldo (genéricos) ou mesmo porque deflagrados em

momentos inoportunos.

! Sobre o tema é bastante eloquente as conclusdes sobre a potencial expansdo dos espagos de consenso no
processo penal feitas por Vinicius Gomes de Vasconcellos (VASCONCELLOS, 2015).

¢ Direito comum, em traducdo livre, pode ser definido como o macrocosmo de onde se origina a cultura juridica
anglo-sax4, da qual deriva a tradicio norte-americana. E diametralmente oposto & cultura juridica continental
(europeia), da qual deriva a brasileira.
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E justamente nesse contexto que surge a pratica do fishing expedition, ou, como ficou
conhecida no Brasil: da pescaria probatéria. Em linhas gerais e bastante simplistas, a pratica
consiste no oportunismo das agéncias policiais em atuar com ou até mesmo sem ordem judicial,
invadindo, com status de aparente legalidade, esferas privadas com base em pequenos ou poucos
indicios, mas com a pretensdo de localizar provas suficientes para legitimar as investigacdes ou
uma possivel criminalizacao (ZAFFARONI, 1981). Tais fenbmenos apresentam-se pela existéncia
de possiveis mandados de busca e apreensdo abertos, ndao especificos e aptos a legitimarem
qualquer tipo de atuagdo por parte do érgdo policial.’ Pontuando-se sempre que, como
caracteristica principal do instituto, tem-se o fator do excesso, ilegal ou que extrapola os limites
da investigacao delineada.

A pratica reveste-se de “ares” de legalidade, conquanto normalmente encartada por
intermedio de mandados de busca e apreensdao geneéricos, a documentos ou quaisquer outros
instrumentos que estdo para além da investigacdo, ingressando-se de forma ilegal nas esferas da
vida privada de cada sujeito que, por algum motivo, encontra-se submetido ou faz parte do
processo penal. Ou seja, € exatamente o que Cordeiro definiu como sendo o primado das
hipdteses sobre os fatos: decide-se primeiro, depois buscam-se os elementos de confirmacdo.
(CORDEIRO, 2000, p. 59)

Deturpa-se, por conseguinte, o sistema de justica porque necessariamente atropelam-se
garantias insitas ao Estado Democratico de Direitos (FERRAJOLI, 2011, p. 551). Ndo se tem, e €
iSsO que se insiste, um processo com vistas a retrospeccao dos fatos, mas um procedimento que

verdadeiramente constitui fatos de acordo com suas expectativas (LOPES JUNIOR, 2017, p. 341)

3. O EXERCICIO PROFISSIONAL DO CONTADOR E A SUA RELACAO COM DEMANDAS
PROCESSUAIS PENAIS

A atuacdo do(a) contador(a), ainda pouco analisada sob a otica do sigilo e da protecao
da sua intimidade no momento do exercicio profissional, vem ganhando relevo no cenario atual.
Por se trabalhar com dados e questdes financeiras extremamente secretas, confidenciadas pelos
clientes somente por razdes de confianca plena, entende-se que aspectos relacionados ao
segredo das informacgdes trabalhadas e a protecao dos dados ali tratados, garantindo-se que
serdo resguardados, devem ser estudados com maior cautela. No entanto, para se compreender

a referida garantia, primeiro se faz necessario analisar como estdo se apresentando as

' E parte de um fendmeno ainda mais complexo consistente na auséncia de fundamentacéo das decisdes judiciais.



Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletronica da UFPI
ISBN 2317-918X — V. 10, n. 2, jul/dez 2023

regulamentacdes referentes a tutela do sigilo profissional e da intimidade desses profissionais no
ordenamento juridico brasileiro.

A regulamentacdo da profissdo ficou a cargo, inicialmente, da lei 9.295, de 27 de maio
de 1946, alterada posteriormente pela lei 12.249, de 11 de junho de 2010. No entanto, com
uma analise pormenorizada, se percebe que as referidas legislacdes nao abordam de forma
especifica normativas relacionadas a protegao do sigilo ou da intimidade do profissional durante
0 exercicio de sua funcdo. Assim, tem-se que referéncia especifica a uma tutela dos direitos ora
estudados, podera ser encontrada inicialmente somente na resolucao 806, de 10 de outubro de
1996, expedida pelo Conselho Federal de Contabilidade e que apresenta o Codigo de Etica e
Disciplina da profissao.

Em que pese ja encontrar-se revogada e ndo apresentar uma secao especifica para se
tratar do sigilo e da intimidade do contador no exercicio da profissdo, o Codigo de Etica apontava
uma selecao de direitos e deveres do profissional que poderiam, de uma certa forma, atuar como
um norte interpretativo no que diz respeito as questdes relativas ao sigilo.’

A Norma Brasileira de Contabilidade, de O7 de fevereiro de 2019, revogando o antigo
Codigo de Etica e Disciplina, estabelece novas normativas sobre o dever ético e disciplinar no
exercicio da profissao, deixando, por sua vez, de trazer especificagdes sobre a tematica do sigilo
e da intimidade. Assim, tem-se que as normativas referentes ao sigilo profissional existentes no
codigo de ética revogado sao mantidas em seu inteiro teor.

Sdo a partir de tais normativas que se inicia o processo de construcao das ideias relativas
2o sigilo profissional e a intimidade do contador no ordenamento juridico brasileiro, sendo que,
de acordo com Oliveira e Alvarega, a auséncia de legislacdo ampla sobre a questao ndo pode ser
motivo capaz de se concluir pela inexisténcia de tutela dos referidos direitos, conforme se analisa

com trecho da obra a sequir apresentado:

Pela redacdo dessas normas deontolégicas fica claro que a clausula de sigilo € bastante
restrita, uma vez que o CEPC admite a revelagdo do segredo em ressalvas previstas na

' Art. 2°: Sdo deveres do profissional da contabilidade:

Il — guardar sigilo sobre o que souber em razdo do exercicio profissional licito, inclusive no ambito do servigo
publico, ressalvados os casos previstos em lei ou quando solicitado por autoridades competentes entre estas os
Conselhos Regionais de Contabilidade;

VI — renunciar as fun¢des que exerce, logo que se positive falta de confianga por parte do cliente ou empregador, a
quem deverd notificar com trinta dias de antecedéncia, zelando, contudo, para que os interesse dos mesmos ndo
sejam prejudicados, evitando declara¢des publicas sobre os motivos da rendncia;

Art. 3°: No desempenho de suas fun¢des, é vedado ao Profissional de Contabilidade:

X —revelar negociagdo confidenciada pelo cliente ou empregador para acordo ou transagdo que,
comprovadamente, tenha tido conhecimento;

XVI — emitir referéncia que identifique o cliente ou empregador, com quebra de sigilo profissional, em publicagao
em que haja mencdo a trabalho que tenha realizado ou orientado, salvo quando autorizado  por eles;
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lei, bem como por mera solicitagdo de autoridade competente e inclui os Conselhos
Regionais de Contabilidade.

A protecdo das normas deontolégicas ndo da tratamento adequado ao tema, mas isso
ndo é empecilho para o reconhecimento do sigilo profissional, como ja ressaltado
anteriormente. Na realidade, para que o contador possa bem desempenhar sua fun¢do
e, até mesmo, para reparar praticas anteriores indevidas, deve conhecer a fundo toda a
movimentacdo da empresa, sendo necessaria a revelagdo de segredos por parte do
cliente. (OLIVEIRA; ALVARENGA, 2018, p. 283)

Com isso, nota-se que é inerente ao proprio exercicio da atividade desenvolvida que o
sigilo e a intimidade sejam direitos resguardados e tutelados de forma efetiva, fazendo com que,
para além daquelas hipoteses presentes nas leis e resolugdes proprias da profissdo, seja o
exercicio da atividade contabil interpretado conjuntamente com as demais normativas que
dispdem sobre o sigilo e a intimidade no exercicio profissional de maneira ampla, com o fim de
se garantir uma maior abrangéncia e efetivacdo dos referidos direitos, protegendo-se de forma
integral o profissional no momento do exercicio de sua atividade.” Sendo que, com esse objetivo,
passa-se a analisar demais espécies normativas que podem compreender a tutela da intimidade
e do sigilo, expandido sua aplicacdo ao profissional da contabilidade.

A Constituicdo Federal apresenta uma série de dispositivos destinados a protecdo da
intimidade e do sigilo, conforme se observa com a andlise do art. 5°, incisos X e XIV?, garantindo,
dentre outras medidas, a inviolabilidade da intimidade e o sigilo das fontes no exercicio de
atividade profissional. Ainda, como o trabalho se propde a estudar o sigilo e a intimidade do(a)
contadora(a) no ambito do processo penal, deve-se passar a estudar as normativas referentes a
esfera do direito material e processual penal, o dever de sigilo profissional e a devida protecdo da
intimidade do(a) profissional.

Em relagao a legislacdo infraconstitucional penal, se observa que a principal sistematica
acerca dos direitos em andlise encontra-se inserida no art. 207, do Codigo de Processo Penal® e

no art. 154 do Cédigo Penal.* Com a andlise dos dispositivos, percebe-se que o sigilo profissional

! Deve-se indicar que a tutela do sigilo e da intimidade do(a) contador(a) podem ter reflexos em outros direitos e
afetar terceiros, porém, destaca-se que o foco e o recorte da presente analise estdo no sentido de restringir o
estudo aos dois direitos em comento e a figura do profissional de contabilidade no exercicio de sua fungao.

2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

XIV - & assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional;

3 Art. 207 do CPP: S&o proibidas de depor as pessoas que, em razdo de fungdo, ministério, oficio ou profisséo,
devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho.

*Art. 154 do CP: Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razdo de funcéo,
ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelacdo possa produzir dano a outrem.
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e a intimidade ganham outra perspectiva, uma vez que a sua violagdo, sem motivo justificante,
pode levar, inclusive, a pratica delitiva.

Com o exposto, compreende-se que, por mais que o sigilo e a intimidade dos contabilistas
nao sejam resguardados por uma normativa especifica, capaz de definir hipdteses e apresentar
causas € medidas de protecdo, apresentam-se tutelados de forma ampla e esparsa pelo
ordenamento juridico brasileiro, podendo essas normativas, ao serem correlacionadas, servirem
como um norte interpretativo para tutelarem o sigilo e a intimidade dos contadores no momento

do desenvolvimento de suas atividades.

4. A INTIMIDADE E O SIGILO PROFISSIONAL COMO DIREITOS PERSONALISSIMOS A SEREM
TUTELADOS

Como se conclui das analises formuladas até entdao que, o sigilo profissional e a intimidade
dos profissionais de contabilidade encontram-se resguardados pelo ordenamento juridico interno
de forma ampla, sendo que, para o presente estudo, procura-se delimitar qual a correlacdo dos
referidos direitos com os direitos da personalidade e se definir o que os direitos em estudo
procuram tutelar.

Para Félix e Avila, esses direitos assim se apresentam:

Como consequéncia, estes direitos acabam por ser tdo insitos ao individuo, em razdo
de sua propria estruturagdo substancial — em carater fisico, mental e moral —, que
chegam a confundir-se com a proprio individuo, sendo intransmissfveis e irrenunciaveis,
se antepondo como limites das relages do Estado, entre os particulares, e, inclusive, a
prépria agio do titular, o qual ndo pode dispd-los por ato de vontade. (FELIX; AVILA,
2021, 695)

Os direitos da personalidade podem ser compreendidos como aqueles direitos capazes
de proteger as esferas mais intimas do ser humano, resguardando ndo s6 aquelas caracteristicas
essenciais da pessoa humana, mas também o livre desenvolvimento da personalidade de cada

sujeito, de forma autbnoma e consciente, sendo que a tutela desses direitos pode se dar de forma

geral ou fracionada em cada ordenamento juridico. Nesse sentido, dispde Adriano de Cupis:

Por outras palavras, existem certos direitos sem os quais a personalidade restaria uma
susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto: direitos
sem os quais todos os outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o
individuo — o que equivale a dizer que, se eles ndo existissem, as pessoas nao existiriam
como tal. S&o esses os chamados “direitos essenciais”, com os quais se identificam
precisamente os direitos da personalidade. Que a denominacdo de direitos da
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personalidade seja reservada aos direitos essenciais justifica-se plenamente pela razdo
de que eles constituem a medula da personalidade. (DE CUPIS, 2008, p. 24)

Ainda sobre a forma que sdo dispostos e protegidos, nota-se que a tutela geral dos direitos
de personalidade ocorre quando, por intermédio de uma clausula geral de protecdo inserida na
legislacdo vigente, passa-se a proteger os direitos de personalidade de forma ampla. Ja em relacdo
a tutela fracionada ou especifica dos direitos da personalidade, se mostra quando, por intermédio
de normativas proprias, cada direito de personalidade passa a ser especificado e a ter vida propria
no ordenamento.

O ordenamento brasileiro, como ja fora possivel analisar, possui normativas préprias para
tratar dos direitos da personalidade. No entanto, segue-se o proposto por Elimar Szaniawski, de
que o sistema de protecao aos direitos de personalidade adotado a partir Constituicdo Brasileira
de 1988, passa a ser caracterizado como misto, visto que, por mais que nao exista uma clausula
geral de protecdo aos direitos de personalidade, além dos direitos tipificados de forma fracionada,
percebe-se a existéncia de um sistema geral de protecdo a pessoa humana desenhado no texto
constitucional a partir da definicdo da dignidade da pessoa humana como principio norteador das
relacdes juridicas. (SZANIAWISKI, 2005, p. 295)

E partindo da férmula da dignidade da pessoa humana, compreendida como a capacidade
de se levar em consideracdo o valor intrinseco de todos os seres humano, a autonomia de cada
individuo e os valores comunitarios que, passam a serem analisados os direitos da personalidade
a partir de entdo (BARROSO, 2013). Assim, busca-se compreender que, todos aqueles direitos
inerentes ao pleno desenvolvimento do ser humano e de sua personalidade, em consonancia com
a dignidade da pessoa humana, podem ser concebidos como direitos da personalidade e serem,
pelo ordenamento, assim tratados. Desta forma, devem-se iniciar as anélises sobre os direitos
que vem sendo estudados.

Os dois direitos abordados no presente artigo sdao extremamente correlatos, pois acabam
por abordar aspectos relacionados a vida privada dos individuos. Para tanto, nota-se que, a
protecdo da privacidade ou da vida privada foi concebida por Adriano de Cupis em duas
dimensdes, sendo elas: a do direito ao resguardo e a do direito ao segredo (DE CUPIS, 2008).
Enquanto o direito ao resguardo se refere a tutela do préprio agir do sujeito e as caracteristicas
proprias das suas acgdes, garantindo que as mesmas fiquem restritas somente ao proprio
individuo; o segredo, visto com uma parte especifica do direito de resguardo, é relativo aquelas

manifestacdes personalissimas que devem estar completamente afastadas do acesso publico.
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Assim, compreende-se que tanto a intimidade como o sigilo podem ser abordados como
direitos especificos, emanados do direito de personalidade referente a privacidade. Como bem
disciplina Szaniawski, a doutrina que subdivide o direito a privacidade ou a vida privada, acaba
por compreender a intimidade e o direito ao segredo como expressdes distintas da privacidade,
indicando, inclusive, que podem ocorrer violagdes especificas em relacdo a cada uma das espécies
juridicas em questao. Para essa corrente, a intimidade se refere ao direito da pessoa se proteger
dos demais, mostrando ao mundo exterior somente o que lhe pareca oportuno, enquanto que o
segredo se refere ao direito de ndo divulgagao de fatos da vida de uma pessoa obtidos, em regra,
de forma ilegal (SZANIAWSKI, 2005, p. 300).

Tanto a intimidade como o segredo podem ter inimeras acepgdes, pois sao direitos que
capazes de serem abordados a partir de delimitagdes que advém de situagdes concretas, como
¢ o caso da intimidade e do segredo em ambientes € no desenvolvimento de atividades
profissionais, sendo que sdo para esses direitos que o presente artigo volta os olhos.

Em relacdo ao segredo, nota-se que de Cupis, mostra-se totalmente possivel o direito ao
sigilo atingir posi¢cdes que ndo sdao meramente pessoais, mas também patrimoniais. Assim, no
caso dos contabilistas, nota-se que os dados patrimoniais que Ihe sdo confiados no exercicio da
profissdo devem ser resguardados pelo sigilo tanto quanto qualquer outra informacdo. Nesse

sentido, se observa:

Faz parte do segredo profissional tudo aquilo que tem carater pessoal. Mas também as
entidades patrimoniais podem ser compreendidas no segredo profissional.

Assim, as noticias reservadas acerca da fortuna, confiadas a um profissional, ndo devem,
por este, ser reveladas a pessoa alguma (DE CUPIS, 2008, p. 171).

Em relacdo a intimidade, nota-se que, ndo importa em qual esfera da vida do sujeito,
pessoal ou profissional, em que ele compreenda que possa vir a existir uma contribuicao ou um
atributo seu que nao merece ser levado a publico, deve-se manter-se ser respeitada a sua vontade

e resguardada sua intimidade. Assim, observa-se o exposto por de Cupis:

Alem disto, a pessoa tem direito a conservar a discricdo mesmo em torno dos
acontecimentos e do desenvolvimento de sua vida. Experiéncias, lutas, paixdes
pessoais, estdo-lhe intimamente ligadas, ndao podendo, por isso, conceder-se livre
acesso a curiosidade do publico. Aquele que deixou uma parte de si mesmo em certos
acontecimentos, é naturalmente levado a considera-los incluidos na sua esfera de
reserva pessoal, e a ndo tolerar indiscrices alheias (DE CUPIS, 2008, p. 156).

Os direitos da personalidade, desta forma, também compreendem as relacdes

profissionais dos sujeitos, pois, ndo poderia ser diferente, uma vez que o trabalho € uma grande
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ferramenta de desenvolvimento individual e coletiva € a pessoa humana possui grande capacidade
de desenvolver sua personalidade no ambiente laboral. Desta forma, a intimidade e o sigilo em
ambiente profissional continuam sendo direitos personalissimos do contador(a) e, qualquer
possibilidade de coloca-los em risco deve ser impedida.

Assim, se observa que atividades dos profissionais de contabilidade, a luz dos direitos da
personalidade positivados na Constituicdo Federal e na legislacdo extravagante, e em relacdo ao
principio da dignidade da pessoa humana, compreendido como uma clausula geral de tutela dos
direitos personalissimos, devem ser resguardadas, visando a efetivacao dos direitos relativos a
vida privada dos profissionais, especificamente no que diz respeito a intimidade e o sigilo

profissional no desempenho de suas funcdes.

6. CONCLUSAO

O fendémeno da pescaria probatéria, também conhecido como fishing expedition, vem
ganhando espaco nas discussdes juridicas atuais, consistindo em excessos praticados durante
investigagdes criminais com o fim de se buscar provas que ultrapassam os limites da investigacdo
ou das determinagdes judiciais.

Buscou-se analisar que, uma das formas de se praticar a pescaria probatoria pode ser
por interméedio de mandados de busca e apreensdo genéricos, que ndo especificam e tampouco
delimitam os limites da investigacao.

Nota-se que, estudada no presente artigo a luz dos direitos personalissimos a intimidade
e avida privada, a pratica da pescaria probatoria, especificamente quando realizada por intermédio
de mandados de busca e apreensdo genérica, apresenta-se como um instrumento capaz de violar
direitos personalissimos da pessoa humana, especificamente, como ficara delimitado, do contador
no exercicio de sua profissdo.

Em inUmeros processos ou inquéritos criminais os profissionais de contabilidade podem
ser foco de investigacdo, no entanto, percebeu-se com a presente pesquisa que, mesmo com
uma aparente omissao legislativa, encontra-se o(a) contador(a), no exercicio de suas atividades,
protegidos pelo manto da privacidade, especificamente no que diz respeito a intimidade e ao
sigilo profissional.

Assim, conclui-se que, a pescaria probatéria realizada por intermédio de mandados

genéricos de busca e apreensdo, pode se demonstrar como um instrumento capaz de violar os
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direitos personalissimos dos profissionais de contabilidade, especialmente em razdo dos direitos

personalissimos relacionados a intimidade e ao sigilo profissional.
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Resumo: O presente artigo visa a debater sobre o instituto juridico do juiz das garantias no processo penal brasileiro.
Para tanto, iniciard tratando sobre os principais sistemas processuais penais existentes no campo do direito
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seguida, demonstrard a importancia do principio constitucional da imparcialidade, para garantir a0 acusado um
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garantias, e como este instituto juridico foi implantado no Cédigo de Processo Penal brasileiro, abordando também
a decisdo do ministro Luiz Fux, nos autos da ADI 6299 MC/DF, na condi¢do de relator também das ADIs 6.298,
6.300 e 6305, que suspendeu a eficacia do novo instituto legal. Finalmente, conclui acerca da importancia nova
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1 INTRODUGAO

O instituto juridico do juiz das garantias foi implantado no Cédigo de Processo Penal
brasileiro pela Lei 13.964/19, a fim de fortalecer a ideia de um juiz imparcial na condugdo do
processo, em consonancia ao principio constitucional da imparcialidade, previsto no artigo 37, da
Constituicao Federal.

Tal instituto consiste, basicamente, na figura de dois juizes atuando em um mesmo
processo; porém, em momentos distintos, eis que durante o inquérito policial — em que ocorrera
a producdo das provas destinada a possibilitar a formacdo da opinio delicti — estara sob a
competéncia de um magistrado. Apds o recebimento da denuncia oferecida pelo Ministério
Publico, durante a acao penal, outro juiz conduzira o processo, a fim de garantir que ndo haja
uma contaminacdo da imparcialidade do magistrado no julgamento, decorrente do anterior
contato que teve com a investigagdo e com a prova nela produzida.

Ademais, apesar da propria Lei 13.964/2019 especificar que o sistema processual penal
adotado no Brasil segue o modelo acusatério, existe certa divergéncia sobre este tema na
doutrina, eis que, no sistema acusatorio puro, 0 magistrado nao pode determinar a confeccdo de
diligéncias para verificar a ocorréncia de um ilicito penal, tendo em vista tratar-se de competéncia
apenas das partes envolvidas no processo.

Contudo, apesar da restricdo imposta, o Codigo de Processo Penal brasileiro prevé que o
magistrado possa determinar a realizacdo de diligéncias, consoante se infere no artigo 156, inciso
|, do CPP, sendo referida competéncia atrelada ao sistema inquisitorial.

Neste diapasao, o juiz das garantias busca retirar os resquicios que o sistema inquisitorio
ainda possuia no diploma processual penal brasileiro, pois apesar de o magistrado possuir a
competéncia em determinar a producdo de provas durante a investigacao, ele ndo atuara na agao
penal.

Apds a publicacdo da Lei 13.964/2019, foram ajuizadas varias demandas que alegavam
a inconstitucionalidade de referida lei, ocasido em que o ministro Dias Toffoli, no dia 15 janeiro
de 2020, na ADI 6298 MC/DF, suspendeu a criagdo € a implantagao da figura do juiz das
garantias pelo prazo de 180 (cento e oitenta) dias. Posteriormente, o ministro Luiz Fux, através
da ADI 6299 MC/DF, suspendeu a decisdo do ministro Toffoli, determinando que este assunto
fosse decidido em Plenario, ndo estabelecendo prazo para esta decisdao — situacdo que perdura

até o presente momento (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2020a,b).
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Partindo dessas premissas, o aprofundamento da analise do instituto juridico do juiz das
garantias dividiu-se em trés topicos. Primeiramente, trouxe a evolucdo histérica dos sistemas
processuais penais existentes, bem como a classificacao destes; apontando, por fim, qual € o
utilizado atualmente no Brasil.

No segundo tépico, abordou-se acerca do principio da imparcialidade, trazendo uma
analise historica sobre este tema, bem como sobre as atribuicdes do magistrado no processo
penal, ocasido em que foi possivel destacar a importancia da existéncia de um julgador imparcial
na condugdo dos processos.

Por fim, o terceiro topico desse estudo trouxe uma explanacao sobre o instituto juridico
do juiz das garantias, abordando sua aplicagdo no direito estrangeiro € sua implantacdo no
ordenamento juridico brasileiro, até chegar ao momento de sua atual suspensdo, em razao da
decisao do ministro Luiz Fux.

Ante o exposto, foi possivel verificar a importancia da implantacdo do juiz das garantias
no ordenamento juridico brasileiro, eis que este instituto juridico fortalece os fundamentos do

Estado Democratico de Direito.

2 PROCESSO PENAL BRASILEIRO: SISTEMA ACUSATORIO SOB UMA HERANCA
INQUISITORIAL

O Jus puniendi se trata do direito de punir do Estado, sendo regulado pelo direito
processual penal. Com efeito, o direito processual penal existe para regular a forma e os
instrumentos de punicdo estatal, sendo que por intermeédio do Poder Judiciario, érgao que possui
a competéncia legal para aplicar a lei no caso concreto, permite-se que as leis sejam aplicadas
nos casos que permeiam a vida da sociedade.

Dentro da sistematica do processo penal, existem trés partes — os chamados sujeitos
processuais penais —, consistindo na defesa, acusacdo e no julgador. O magistrado situa-se em
posicao de neutralidade e equidistante das partes, caracterizando-se como sujeito principal da
visdo triplice (autor-réu-juiz), devendo zelar pela sua imparcialidade.

Ademais, existem instrumentos juridicos, previstos nos artigos 252 (impedimentos) e
254 (suspeicdes) do Codigo de Processo Penal, que sdo utilizados quando condigdes pessoais
dao certa margem a tornar fragil ou dibia sua imparcialidade, razdo pela qual o préprio magistrado

deve se declarar impedido ou suspeito, ficando 0 andamento do processo a cargo de outro juiz.
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Caso assim ndo ocorra, cabe a parte interessada ingressar com a excecao de impedimento ou de
suspeicao (NUCCI, 2021).

De outro lado, cabe destacar que o Ministério Piblico € uma instituicdo autbnoma e
permanente, ndo pertencendo a nenhum dos outros trés poderes, sendo essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, competindo-lhe atuar na defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, conforme o artigo 127, caput, da Constituicao
Federal.

Na esfera penal, ao Ministério Publico € incumbida a fun¢do de representar o Estado-
Administracao, relatando ao Estado-Juiz a pretensdo punitiva, sendo o detentor privativo do
exercicio da acdo penal publica, nos termos do artigo 129, inciso I, alinea d, da Constituicdo
Federal.”

Os sistemas processuais penais se classificam em inquisitério, acusatério e misto. O
sistema inquisitorio, de maneira sucinta, caracteriza-se pela concentragao a uma sé pessoa, ou
seja, ao juiz, as fungdes de acusar, defender e julgar (CAPEZ, 2021). O modelo inquisitorial foi
muito utilizado durante a Idade Média, pois naquela época os senhores feudais detinham muito
poder perante 0 povo, razao pela qual qguando os nobres cometiam crimes contra os vassalos e
pessoas pobres, nao havia nenhuma punicdo contra eles. Sendo assim, os reis, a fim de acabar
com a impunidade que assolava a €poca, criaram 0s juizes inquisidores, 0s quais possuiam
autoridade suficiente para julgar e punir os ricos (NUCCI, 2021).

Diversos paises na década de 1940 tiveram governos autoritarios, assim como o Brasil,
sendo que nesta época surgiu o atual Cédigo de Processo Penal, com importantes tracos
ditatoriais. Nesta toada, embora o codigo tenha sido constantemente alterado com o passar dos
anos, ainda existem resquicios intencionais do mais puro sistema inquisitério, fato que se repete
em diversos codigos processuais da América Latina (BRITO; FABRETTI; LIMA, 2019).

Ademais, o Codigo de Processo Penal brasileiro foi elaborado por uma comissdo formada
por Nelson Hungria, Roberto Lyra, Candido Mendes de Aimeida, Vieira Braga, Floréncio de Abreu
e Narcélio de Queirds, sendo que o seu resultado final foi um codigo com ideais autoritarios, com

um profundo pensamento popular-democrético. Ainda, referido diploma legal espelhou-se no

' Convém esclarecer que existem duas espécies de acdo penal plblica, quais sejam: a) incondicionada; e b)
condicionada a representagdo do ofendido ou a requisicdo do Ministro da Justica. Na primeira, ndo ha
necessidade de que a vitima represente criminalmente contra o autor do fato criminoso para que haja a
deflagracdo da acgdo penal. Em contrapartida, na condicionada a representacdo, é essencial o interesse da vitima
em prosseguir com o processo para o inicio da acdo penal (NUCCI, 2021). No mais, existem trés espécies de
acdo penal privada, quais sejam: a) privada propriamente dita; b) privada subsidiaria da publica; e ¢) privada
personalissima (JALIL; GRECO, 2021).
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Codigo Rocco de Processo Penal, utilizado na Italia fascista de Mussolini, da qual Alfredo Rocco
era ministro da justica (SILVEIRA, 2015).

No sistema inquisitivo, a acusacdo nao fica incumbida exclusivamente a determinado
6rgao publico ou a vitima, eis que o juiz também possui a competéncia em determinar a producao
de elementos probatérios que entender necessarios para o deslinde do feito.

Durante o passar do tempo, graves vicissitudes foram aparecendo. Como as fungdes do
processo penal poderiam se concentrar em uma sO pessoa, abriam-se brechas para o
cometimento de abusos, a exemplo da inquisicao da Igreja Catdlica contra os hereges, momento
historico conhecido como caga as bruxas, quando pessoas eram julgadas a morte, sem mesmo
terem o direito de defesa (NUCCI, 2021).

De outro lado, o sistema acusatoério, muito utilizado em regimes democraticos, garante ao
acusado o direito do contraditorio e ampla defesa, bem como estabelece que as funcbes de
acusar, julgar e defender devem ser exercidas por pessoas de instituicdes distintas e bem
definidas.

Nele o magistrado ndo atua na producdo de provas, sendo possivel concluir que este € o
Unico sistema processual que oferece condigdes para o juiz atuar no processo de modo imparcial,
diferentemente do que ocorre em outros sistemas processuais penais, nos quais 0 magistrado
comumente atua como se fosse uma parte da acusacdo, determinando a producdo de provas
(LOPES JUNIOR; GLOECKNER, 2014).

No sistema acusatorio, a reparticdo de fungdes entre 6rgdos distintos & irrenunciavel. No
Brasil, o Ministério Publico possui a funcdao de acusar, sendo o titular do direito da agdo penal
publica. De outro lado, a defesa deve ser exercida por advogado ou defensor publico, nas
hipoteses previstas na lei, sendo que o Poder Judiciario, por meio do magistrado, presidira o
processo e proferira o julgamento final, conforme sua valoracio das provas (MARCAO, 2021).

Com efeito, este sistema processual surgiu na Grécia antiga e esteve presente no direito
romano, germanico e inglés. Contudo, perdeu espaco no século Xlll, guando o sistema inquisitorial
fol muito utilizado, vindo a ganhar forca novamente na modernidade (BRITO; FABRETTI; LIMA,
2019).

O sistema acusatorio se perfectibiliza com o regime democratico, eis que vigoram 0s
preceitos constitucionais previstos em um Estado Democratico de Direito, tratando o acusado
como sujeito de direitos, presumindo-se que seja inocente até que se prove o contrario; e
garantindo-lhe os principios da dignidade da pessoa humana, do devido processo legal, da

igualdade processual, da iniciativa das partes, da ampla defesa e contraditério (MARCAQ, 2021).
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Insta salientar que, ao contrario do sistema inquisitivo, no qual o juiz pode determinar a
producdo de provas ex officio, no sistema acusatério, a producdo probatéria € realizada pela
defesa e pela acusacdo, restando ao magistrado apenas a analise das provas constantes no bojo
dos autos para julgar a agdo (AVENA, 2021).

Contudo, vale destacar que a existéncia de um 6rgao competente para acusar e outro
para julgar ndo demonstra uma caracteristica que indique de maneira precisa que estamos diante
do sistema acusatério, pois € necessario, ainda, que o magistrado ndo interfira na atividade
investigatéria e instrutdria, a fim de bem delimitar e caracterizar este sistema processual (LIMA,
2020).

Ainda, este sistema processual € marcado pela posicdo de equilibrio entre as partes,
assegurando para a defesa e acusagao o acesso aos documentos constantes no processo, bem
como igualdade de intervencdo nos autos, a fim de comprovar a veracidade dos fatos que alegam.

Além desses sistemas ja apontados, o sistema processual misto surgiu durante a
Revolugao Francesa, caracterizando-se pela separacao do processo penal em duas partes, sendo
a primeira caracterizada pela investigagao preliminar, com fundamentos do sistema inquisitorial;
e a segunda, pela fase de julgamento, a qual possui elementos do sistema acusatorio, eis que €
garantido ao acusado o direito do contraditério, da oralidade, da livre apreciacao de provas e da
publicidade (NUCCI, 2021).

Desta forma, € possivel visualizar que o sistema misto € caracterizado pela fusdo entre o
sistema inquisitério e o acusatorio, razdo pela qual € conhecido como inquisitivo garantista
(AVENA, 2021).

Vale informar que o Brasil formalmente adotava o sistema misto. Contudo, apds o advento
da Constituicao Federal de 1988, a qual estabeleceu diversos principios processuais penais, €
possivel visualizar que o processo penal brasileiro se aproximou consubstancialmente do sistema
acusatorio. Porém, como mencionado, ainda existem elementos inquisitérios no processo penal
patrio, eis que durante a investigacdo criminal, realizada pela policia judiciaria, continuam
presentes os postulados do sistema inquisitorio (NUCCI, 2021).

Ndo obstante, existem decisGes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica dando conta que o sistema acusatério € o utilizado no processo penal brasileiro, muito em
razdo do disposto na Lei 13.964/2019, que estabeleceu em seu artigo 3°-A, que o processo
penal brasileiro “tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a

substituicdao da atuacdo probatoria do 6rgdo de acusacao” (BRASIL, 2019).
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Desta forma, é possivel observar que dentre os trés principais sistemas processuais
penais, 0 acusatorio mais se assemelha aos principios e fundamentos de um estado democratico
de direito, eis que assegura ao acusado a plenitude de defesa e principalmente a figura de um

juiz imparcial.

3 DESVENDANDO A IMPORTANCIA DA IMPARCIALIDADE NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Inicialmente, cumpre frisar que o principio da imparcialidade surgiu historicamente quando
se retirou da vitima o poder de fazer justica com as proprias maos, eis que se verificou a
necessidade de a justica ser feita por meio de um julgamento justo.

Neste sentido, ndo existe logica em criar um sistema de processo penal, 0 qual garanta a
legalidade, o devido processo legal, o juiz natural, a ampla defesa, o contraditério e a presuncao
de inocéndia, se a sentenca da acdo penal for proferida por um magistrado parcial (MARCAO,
2021).

Nesta toada, a sentenca, como a conhecemos atualmente, surgiu no século Xll ou X, e
a partir deste evento historico, comecou-se a analisar e discutir as atribuicdes do magistrado, com
a seguinte indagagdo: o juiz tem que buscar a veracidade do fato delituoso ou ser um simples
espectador do processo? Com isso, foi possivel verificar que a imparcialidade remonta a ideia da
busca e encontro da verdade dentro do processo penal (GIACOMOLLI, 2016).

No mais, o principio da imparcialidade surgiu no Brasil por conta das discussdes da
autonomia funcional que o Poder Judiciario possuia em relagdo aos demais poderes,
especificamente no tocante ao Poder Executivo (CARVALHO, 2017).

O juiz se situa dentro do processo penal entre a acusacdo e a defesa, devendo possuir
capacidade subjetiva e objetiva, a fim de proferir sentenca condenatéria ou absolutéria, de maneira
justa e imparcial, com fulcro nos preceitos constitucionais.

Neste diapasdo, o principio da imparcialidade possui intrinseca ligagdo com o principio do
juiz natural, o qual surgiu no ordenamento juridico brasileiro na Constituicdo Federal, através do
artigo 5°, inc. LIll, quando estabeleceu que ninguém sera processado ou sentenciado a ndo ser
pela autoridade competente (AVENA, 2021).

Ademais, a imparcialidade do magistrado, segundo o Conselho Nacional de Justica,
disciplinada no Cédigo de Etica da Magistratura, refere-se ao fato do juiz atentar-se sobre a
veracidade dos fatos pelas provas, mas, ao mesmo tempo, asseverar longitude da acusacao e

defesa, bem como evitar um pré-julgamento do fato (MARTINS, 2019).
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Desta forma, ao ser previsto que todo ato processual deve ser realizado pelo juizo
competente, e igualmente por 6érgao do Poder Judiciario regularmente investido — o qual deve
respeitar todas as determinacdes legais, especificamente o principio da imparcialidade — ha
logicamente a proibicdo da criagdo de tribunais ou juizos de excecao (PACELLI, 2021).

Neste sentido, & o que ensina Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 1314):

Para que um juiz possa funcionar em determinado caso concreto, é necessario que nao
haja qualquer causa capaz de prejudicar o exercicio imparcial de sua funcdo judicante.
Como 6rgdo que proclama o Direito, ndo se considera justa uma decisdo proferida por
um juiz que ndo seja imparcial. Consectario l6gico do devido processo legal (CF, art. 5°,
LIV), e consequéncia mais importante do advento do sistema acusatério (CF, art. 129,
), a garantia da imparcialidade encontra-se prevista expressamente na Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos (Dec. 678/92, art. 8° n° 1). Daf a importancia do
estudo das causas de suspeicdo, impedimento e incompatibilidade.

Ainda, a fim de concretizar a imparcialidade no processo penal, 0 magistrado deve se
isentar de realizar de per s/ a producao de provas, pois se no momento da valoragao das provas,
0 juiz Ndo se convencer da existéncia de elementos cabais para a condenagao do acusado, deve
entdo absolvé-lo, em observancia ao principio /n dubio pro reo. 1sso nao ocorrendo, havera uma
flagrante violagdo ao citado principio (LOPES JUNIOR; ROSA, 2020).

Nesta toada, quem deve realizar a producdo probatéria € a acusagao, cabendo a vitima
ou ao Ministerio Publico, dependendo da acdo penal prevista ao crime cometido, confeccionar as
provas. Contudo, é previsto no processo penal brasileiro que o magistrado atue na fase
investigatodria, sofrendo criticas por essa razao.

Leon Festinger, psicologo que se tornou famoso pelo estudo sobre a cognicdao e o
comportamento humano, o qual nomeou de theory of cognitive dissonance, concluiu que os seres
racionais sempre buscam uma zona de conforto, notadamente em suas atitudes e decisdes,
consistindo num procedimento involuntario. Desta forma, ha uma propensdo inevitavel do
magistrado em praticar atos parciais, quando atua também na investigacao (LIMA, 2020).

A imparcialidade se coloca como subjetiva ou objetiva, sendo que a primeira tem como
principal objetivo evitar que o magistrado possua uma convicgdo prévia do processo que atua, ou
seja, do juiz inclinar-se no favorecimento de alguma parte, ferindo sua imparcialidade. A segunda
se refere a forma que o magistrado conduz o processo, em um modus operand/ que nao deve
deixar nenhuma margem de dUvida para as partes que sua Unica e exclusiva fun¢ao € de ser um

julgador justo e imparcial, assim como ndo bastara apenas ser imparcial, mas devera aparentar
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ser, conforme a teoria da aparéncia exige, conhecida no inglés como justice must not only be
done, it must also be seen to be done'. (LIMA, 2020).

O principio da imparcialidade € previsto em diversos ditames legais no mundo, tal como
na Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 10°, o qual prevé que a vitima tem
o direito a um tribunal independente e imparcial, assim como preza o artigo 14 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, aprovado pela Organizagdo das Nagdes Unidas e a
Convencdo Americana de Direito Humanos (MARTINS, 2019).

Justamente, por fim, vale destacar que a jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos dos dltimos 30 (trinta) anos consolidou o entendimento que o magistrado ndo deve
atuar na producdo de provas como se fosse parte da acusacdo, pois isso acarreta na fragilidade
de sua imparcialidade (LOPES JUNIOR; ROSA, 2020).

Ante o exposto, destaca-se que a figura de um juiz imparcial no processo penal € de suma
importancia para o fortalecimento dos principios dispostos na Constituicdo Federal de 1988.
Contudo, a0 mesmo tempo, demanda muito estudo e analise sobre como o Estado pode garantir
efetivamente este preceito constitucional a todos os cidaddos, independente do crime que tal
sujeito cometa, especificamente em razdo da opinido formada que o magistrado possui em
relacdo ao fato criminoso. Por este motivo, a posicdo de equidistancia do magistrado na producdo

de provas € o melhor meio para fortalecer a sua imparcialidade.

4 JUIZ DAS GARANTIAS: UM INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DA IMPARCIALIDADE E DO
SISTEMA ACUSATORIO

Em razdo da democratizacdo do processo penal, verifica-se que a figura do juiz detentor
de muitos poderes ndo interage mais com a figura do julgador de um Estado Democratico de
Direito, razdo pela qual buscou-se afastar do magistrado a func¢ao investigatoria.

Neste diapasdo, a partir da década de 1980, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos —
TEDH, comecgou a analisar que nos processos de natureza penal, a concentragao das fun¢des de
investigagdo e julgamento em apenas um magistrado poderia causar a fragilidade da
imparcialidade do juiz, a qual € prevista expressamente na Convencao Europeia de Direitos
Humanos, da qual diversos paises sdo signatarios, observacao que fez Itdlia e Espanha realizarem

modificagbes em suas legislagdes processuais penais (MAYA, 2020).

' Ajustica ndo deve ser feita apenas; também deve ser vista para ser feita.
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E imprescindivel fazer uma analise sobre as principais caracteristicas dos ordenamentos
processuais penais de paises signatarios da Convencao Europeia de Direitos Humanos. Inicia-se
esta andlise pelo atual Cédigo de Processo Penal Francés, que foi incorporado no ordenamento
juridico francés no ano de 1958, o qual sofreu diversas modificagdes entre 1985 e 1995, em
razdo do Tratado Europeu de Direitos Humanos e dos pactos da Organizacdo das Nagdes Unidas
(DELMAS-MARTY; JUY-BIRMANN, 2005).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe inovagdes no sistema investigativo, ao
criar dois tipos de investigagdo: a primeira, consiste nas apuragdes preliminares, as quais podem
ser efetuadas pela policia judiciaria, guiadas pelo Ministerio Piblico, nos crimes de menor potencial
ofensivo; a segunda, por sua vez, impde aquelas a cargo do juiz instrutor (LOPES JUNIOR;
GLOECKNER, 2014).

Ademais, cumpre esclarecer que Aury Lopes Junior e Ricardo Jacobsen Glockner (2014,

p. 368-369) ensinam que o juiz instrutor francés:

deverd proceder conforme determina a lei, recolhendo todo material de informagdo que
seja Util para a manifestacdo da verdade (art. 81), inclusive os necessarios para informar
sobre a personalidade do sujeito passivo e aqueles elementos que possam servir para
a defesa. Investiga os fatos materiais e a personalidade do ou dos autores. Também
deverd decidir o apropriado para conservar aquelas provas que possam perecer. O
Ministério Publico, por meio do procureur de la Republique, poderé solicitar aquelas
diligéncias que julgar necessarias para melhor exercer a agao penal (requisitoire

suppletir).

O cenario alemao foi um dos primeiros a implementar o instituto juridico do juiz das
garantias em seu ordenamento processual penal, em 1974. Ndo obstante, antes mesmo de o
juiz de garantias estar presente no cddigo de processo penal alemao, o Ministério Publico ja
realizava, com a cooperacao da policia, as fungdes investigatorias (LOPES JUNIOR; GLOECKNER,
2014).

O Ministério Publico Alemdo € legitimo para realizar qualquer diligéncia que entender
necessaria para a elucidagao dos fatos, tais como obrigar o comparecimento de suspeitos e
testemunhas, sequestrar bens e determinar autdpsia (LOPES JUNIOR; GLOECKNER, 2014).

Apds a introdugdo do juiz de garantias neste pais, evidenciou-se uma melhora na
prestacao jurisdicional, muito em razdo de o juiz das garantias fortalecer a faceta do principio
acusatério em ndo se imiscuir na persecucao penal e se manter imparcial quanto as partes € a
investigagdo anterior (CHALFUN; OLIVEIRA JUNIOR, 2020).

Vale destacar que varios paises na Ameérica Latina tiveram regimes ditatoriais sob seu

comando, razdo pela qual mesmo apds o fendbmeno da redemocratizacdo no final do século XX,
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vém ainda experimentando constantes alteracdes nas leis processuais penais, muito por conta da
Convencdo Interamericana de Direitos Humanos realizada em 1969, conhecida como Pacto de
Séo José da Costa Rica (MAYA, 2018).

Anote-se que, em 1988, no Rio de Janeiro, foi realizada a XI Jornada Ibero-Americanas de
Direito Processual, ocasido em que foi apresentado o projeto final do Coédigo Modelo de Processo
Penal para Ibero-América — época em que a maior parte dos paises da América Latina adotava
ainda o sistema inquisitivo, o qual concentrava as fun¢les investigatérias e de instrucdo e
julgamento ao magistrado (GRINOVER, 2009).

Como visto, a busca por indicios de materialidade e autoria utilizados para a formacdo da
convicgdo do magistrado ndo traduz uma funcdo tipica jurisdicional. A Constituicdo Federal
brasileira prevé as clausulas de reserva de jurisdicdo, as quais autorizam que o magistrado
demande ordem judicial para a expedicdo de mandado de prisdo, para interceptacdo telefonica
ou para o afastamento da inviolabilidade no domicilio, ndo se confundindo tais poderes com a
preservacdo da eficiéncia investigatoria, eis que estas acdes visam especificadamente tutelar as
liberdades individuais e ndo a qualidade da investigacdo (BRASIL. Senado Federal, 2009).

Desse modo, tem-se que o juiz das garantias surgiu para garantir a imparcialidade do
magistrado no processo penal, razdo pela qual existe a ideia da separagao fisica do juiz que atua
na fase investigatéria preliminar e do juiz que atuara na fase processual, eis que o magistrado
que atua na fase investigatéria pode ter sua imparcialidade fragilizada. Assim, a existéncia de dois
juizes no decorrer do inquérito policial € na acao penal visa assegurar a melhor aplicabilidade do
sistena acusatrio, previsto no ordenamento juridico brasileiro (BADARO, 2011).

Nesse sentido, tendo em vista que o processo penal é dividido em duas fases
(investigatoria e processual), a figura do juiz das garantias estabelece que o juiz que atua na
primeira fase processual se encontrara impedido de atuar na segunda fase processual, em razao

da busca da preservacdo da imparcialidade do julgador (OLIVEIRA, 2019).

Durante a fase investigatoria, o juiz das garantias ficara incumbido de ser o responsavel
pelo controle da legalidade na investigacao criminal, razdo pela qual esta alteracdo de regras de
competéncia e método de organizacdo judiciaria tem o potencial de gerar resultados
extraordinarios no processo penal, consubstanciando um verdadeiro sistema democratico
(MACHADO, 2020).

Contudo, vale destacar que para incluir, de forma eficaz, este instrumento juridico no
ordenamento juridico patrio, sera necessario realizar alteragdes e adequagdes nos regimentos

internos nos tribunais em todo o territério brasileiro (OLIVEIRA, 2019).
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No que se refere a imparcialidade do magistrado, a teoria da dissonancia cognitiva,
concebida por Leon Festinger, estabelece que o ser humano possui uma predisposicao em
emanar juizos categoricos, pactuando o julgamento do todo em analise de uma Unica amostra.
Como exemplo, cita-se 0 caso do magistrado que, ao colher uma prova oral, pode firmar seu
entendimento a partir da analise das expressdes do réu, podendo aferir que, se o réu estiver
calmo, demonstra inocéncia; € caso se mostre nervoso; demonstra culpa — eis que a tendéncia
da confirmacao consiste na mente priorizar as informacdes que reforcam sua suposicao inicial e
ignorar aquelas que a contradizem (COSTA, 2020).

Desta forma, € evidente que o magistrado que atua no inquérito policial, ao ter contato
com a prova e decidir sobre as diligéncias da investigacdo, estara formando sua convicgdo sobre
0 processo inconscientemente, criando prejulgamentos dos fatos. Por esta razdao, com a previsao
de outro juiz atuando na acdo penal, como consequéncia, evitar-se-a que a sua imparcialidade
seja contaminada (ANDRADE, 2019).

Fica claro que a principal finalidade do juiz das garantias € de assegurar ao acusado ser
processado e julgado por um juiz imparcial, por meio do distanciamento do magistrado que
proferira a decisdo final no processo de conhecimento daquele que ficara responsavel por garantir
a legalidade da colheita das provas durante a investigacao preliminar (OLIVEIRA, 2016).

Esclarecido o conceito do juiz das garantias, vale destacar que no Brasil, o primeiro esbogo
do juiz de garantias adveio com o anteprojeto do novo CPP, no ano de 2009, o qual visava
estabelecer a figura do juiz das garantias no ordenamento juridico patrio, espelhando-se em
paises Europeus, como Alemanha, Itélia e Portugal (ANDRADE, 2019).

Contudo, foi em 2019, através da Lei n. 13.964/2019, nos artigos 3°-B a 3°-F, em que
houve, formalmente, a implantagdo do instituto juridico do juiz das garantias no Cédigo de
Processo Penal brasileiro, o qual possui intrinseca ligagiio com o sistema acusatério (MARCAO,
2021).

Neste sentido, quando a Lei n. 13.964/2019 previu a vedagao da iniciativa probatéria do
magistrado no processo penal, estabelecendo que esta fungdo € especifica das partes, assegurou
verdadeiramente o carater acusatério do Cédigo de Processo, observando o ne procedat iudex ex
officio, que remonta a ideia de um juiz-espectador e ndao um juiz-ator (LOPES JUNIOR; ROSA,
2020).

Baseado nisso, 0 juiz que atuara na fase de instrugao e julgamento do processo estara
proibido de ter acesso aos elementos informativos colhidos na investigagdo criminal, os quais

ficardo acautelados na secretaria do juizo, podendo o Ministério Publico e a Defesa terem acesso
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a referidas provas, ndo sendo apensados nos autos de instrucdo e julgamento, com excecdo
daquelas irrepetiveis e medidas de obten¢ao de provas, as quais ficardo em autos apartados
(AVENA, 2021).

Porém, apos a sancao da Lein. 13.964/2019, a qual determinou que o juiz de garantias
deveria ser implementado no prazo de 30 dias, foram ajuizadas varias acles diretas de
inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, onde os requerentes, basicamente, alegavam
que havia uma violagdo ao artigo 93 da Constituicdo Federal, entendendo ser de competéncia
exclusiva do Supremo Tribunal Federal propor projeto de lei complementar que trate sobre o
Estatuto da Magistratura.

Em razdo destes fatos, o entdo presidente do STF, Ministro Dias Toffoli, em plantdo
judiciario, embora tenha reconhecido a constitucionalidade dos referidos artigos, deferiu medida
cautelar nos autos da ADI 6.298 / DF, suspendendo a aplicacdo dos artigos 3°-B, 3°-C, 3°-D,
caput, 3°-E e 3°F, do Cddigo de Processo Penal, no dia 15 de janeiro de 2020 (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2020a).

Nesta ocasido, vale asseverar que ndo obstante a competéncia do juiz das garantias
compreender todas as infragdes penais, com excecdo das de menor potencial ofensivo, conforme

o artigo 3°-C, CPP, acrescido pela Lei n. 13.964/2019, o ministro Dias Toffoli entendeu que:

Neste juizo precario da liminar, por ora, também entendo que o juiz das garantias nao
deve, ainda, ser aplicado aos processos criminais de competéncia da Justica Eleitoral.
Ndo se pode ignorar que a Justica Eleitoral brasileira, em sua arquitetura impar,
estruturada para conduzir o processo democratico, dotada de competéncias
administrativa e jurisdicional, ndo dispde de quadro proprio de magistrados, sendo
composta por membros oriundos de outros ramos da Justica, situacdo que poderad
dificultar a aplicagdo do juiz de garantias. Com efeito, € possivel que um magistrado que
atue como juiz das garantias em uma investigacdo de competéncia estadual fique
impedido, em seguida, de atuar no processo criminal, caso se entenda que ha crime
eleitoral no fato investigado, causando embaracos ao regular andamento do processo,
em prejuizo dos principios da celeridade e da preclusdo, que regem o processo eleitoral.
Portanto, a aplicagdo do juiz das garantias ao Processo Eleitoral é tema que merece
maior reflexdo e, conforme o caso, regulamentagdo especifica, fator que recomenda, em
juizo liminar, a exclusdo dos processos criminais de competéncia da Justica Eleitoral do
ambito de incidéncia do juiz de garantias. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2020a).

Ademais, além dos processos eleitorais, 0os processos que apuram infragdes penais de
competéncia do Tribunal do Juri, os relativos a violéncia doméstica, os processos de competéncia
originaria dos tribunais e os processos que envolvam a Justica Militar foram afastados também da
aplicagdo do juiz das garantias em razdo de suas particularidades (AVENA, 2021).

Destaca-se que no deferimento da suspensao de determinados artigos da Lei n.

13.964/2019, o Ministro Dias Toffoli assinalou:
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Em razdo disso, € forcoso reconhecer que o prazo de 30 dias fixado no art. 20 da Lei
n°® 13.964/2019 é insuficiente para que os tribunais promovam essa adaptagdo.
Imp&e-se, portanto, a fixagdo de um regime de transicdo mais adequado e razoavel,
que viabilize, inclusive, sua adogdo de forma progressiva e programada pelos tribunais.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2020a).

Posteriormente, o ministro Luiz Fux, relator nos autos da ADI 6299 MC / DF, na condicdo
de relator também das ADIs 6.299, 6.300 e 6305, em sede de medida cautelar, proferiu decisédo
monocratica revogando a decisdo do ministro Dias Toffoli, suspendendo a eficacia da implantacao
do juiz das garantias e seus consectarios (artigos 3°-A a 3°-F, do CPP) até posterior decisdo do

Plenario da Corte. Pronunciando-se em juizo superficial, o relator entendeu que

a existéncia de estudos empiricos que afirmam que seres humanos desenvolvem vieses
em seus processos decisérios ndo autoriza a presuncdo generalizada de que qualquer
juiz criminal do pais tem tendéncias comportamentais tipicas de favorecimento a
acusagao (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2020b).

Também compreendeu, de forma perfunctéria, que:

Em vez de se produzir uma politica publica integrativa com a participagdo dos entes
interessados, promove-se uma mudanca estrutural no Poder Judiciario por meio da
aprovacdo de uma regra de impedimento processual, a qual, embora de efeitos
aparentemente sutis, encontra-se apta a gerar a completa desorganizagdo do sistema
de justica criminal (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2020b).

Ainda, o ministro pontuou que a implantacdo do juiz das garantias no ordenamento juridico
brasileiro afetara o novo regime fiscal da Unido, instituido pela Emenda Constitucional 95/2016,

entendendo que:

Concorde-se ou ndo com a adequagdo do juiz das garantias ao sistema processual
brasileiro, o fato & que a criagdo de novos direitos e de novas politicas publicas gera
custos ao Estado, os quais devem ser discutidos e sopesados pelo Poder Legislativo,
considerados outros interesses e prioridades também salvaguardados pela Constituicdo
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2020b).

Desta forma, conclui-se que o instituto juridico do juiz de garantias, apesar de ndo
estabelecer uma garantia absoluta de que o magistrado ndo possua uma opinido formada sobre
o fato delituoso (afinal, trata-se o magistrado de um ser humano, formado por convicgdes
pessoais), denota uma importante ferramenta € um grande avanco a fim de fortalecer a

imparcialidade do magistrado.
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Ainda, cumpre asseverar que, embora ndo se possa concluir se o Supremo Tribunal
Federal ira decidir favoravelmente a implantacdo do instituto do juiz das garantias ou ndo, €
possivel fazer uma previsao, eis que o STF vem adotando uma posicdo, a partir de 2021, de
fortalecimento dos principios constitucionais democraticos, assegurando a ideia que 0 meio nao
justifica o fim, razao pela qual tem-se uma perspectiva positiva quanto a implantacdo do instituto

do juiz das garantias em nosso ordenamento juridico.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo buscou analisar a implantagao do juiz das garantias no ordenamento
juridico brasileiro, € como ele tem a capacidade de garantir um julgador imparcial no processo,
em consonancia aos principios constitucionais da Constituicdo Federal de 1988.

Com isso, durante esse estudo, verificou-se a necessidade de ocorrer uma alteragdo no
Codigo de Processo Penal brasileiro, ante os resquicios inquisitoriais que ainda se veem presentes
neste, os quais divergem com os principios e fundamentos previstos na Constituicao Federal de
1988 e que sdo alicerces de um Estado Democratico de Direito.

No mais, constatou-se que a figura do juiz das garantias se faz presente em quase todos
0s paises que constituem um Estado Democratico de Direito, sobretudo por conta de sua
significante importancia para garantir a plenitude da defesa e um julgamento imparcial ao acusado.

Pode-se perceber que, por meio do instituto do juiz das garantias, o processo penal deve
ser dividido em duas fases, que serdo conduzidas por dois juizes distintos. O primeiro, possuidor
da tarefa de garantir a legalidade das provas colhidas durante o inquérito policial. E o segundo,
atuando na agdo penal, com a incumbéncia de proferir uma sentenca penal, sem que sua
imparcialidade esteja contaminada por conta da producgdo de provas colhidas no ambito do
inquérito policial.

Ante o exposto, buscando aperfeicoar o Codigo de Processo Penal brasileiro, a Lei
13.964/19, ao estabelecer a figura do juiz das garantias no ordenamento juridico brasileiro,
concretiza um grande avanco para acabar com os resquicios inquisitoriais que ainda imperam no
nosso ordenamento juridico brasileiro. Contudo, em razdo de ser um instituto juridico o qual trara
grandes mudancas na praxis processual penal, permanece ainda em debate que vem se
arrastando no Supremo Tribunal Federal, razdo pela qual se torna necessaria uma rapida

resolucao da questdo.
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1 INTRODUCAO

A historia das experiéncias constitucionais da América Latina configurou-se de tal forma
que tornou possivel a observancia de aspectos comuns entre as Constituicdes mais recentes de
alguns paises do subcontinente, como Equador (2008) e Bolivia (2009), ndo obstante suas
diferencas econdmicas e culturais e suas caracteristicas e complexas multiplicidades étnico-
sociais. Diante desse contexto, questiona-se, no presente artigo, quais sao os tracos formais e
materiais distintivos do denominado Novo Constitucionalismo Latino-Americano (NCL), que
permitem particulariza-lo como um movimento constitucional com bases que valorizam as
realidades regionais. A partir disso, tem-se como objetivo realizar uma analise desses tracos
formais e materiais, notadamente a partir da visao dos autores Dalmau e Pastor (2010), e
identifica-los no longo do texto da Constituicao Politica do Estado Boliviano, de 2009.

Para desenvolver tal intento, o primeiro tépico deste artigo trata de abordar os
fundamentos do NCL, com fins de defini-lo como movimento constitucional regional e de destacar
suas mais gerais caracteristicas. Num segundo momento, realiza-se a tentativa de identificacdo
dos elementos formais e materiais do NCL no decorrer do texto da Constituicdo da Bolivia, de
2009, que &, por sua vez, uma das principais cartas constitutivas do referido movimento histoérico.
A metodologia empregada no desenvolvimento da presente pesquisa teve abordagem indutiva,
pela tentativa de abstrair elementos comuns e generalizantes do movimento histérico concreto
do NCL, sobretudo da desde a experiéncia constitucional boliviana, observando-se, para tal, o

procedimento analitico por meio da técnica da pesquisa bibliografica.

2 O FUNDAMENTO DO NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO

O Novo Constitucionalismo Latino-americano (NCL) € um movimento histérico que
proporcionou transformagdes nas estruturas juridico-normativas do subcontinente  latino-
americano, principalmente a partir das Constituicdes do Equador, de 2008, e da Bolivia, de 2009.
Por ser bastante recente e, sobretudo, por ser resultado de reivindicagdes sociais marcadamente
heterogéneas, trata-se de um movimento em conformacao (DALMAU E PASTOR, 2010) e,
portanto, incipiente em sistematicidade e coesao tedricas. O que se objetiva no presente artigo €
a exposicao de determinados tracos comuns entre os dois referidos processos constituintes, em
seus aspectos constitucionais formais e materiais, a fim de consolidar as similitudes historicas e

juridicas que permitem a visdo mais generalizada de um movimento constitucional regional.
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Assim, € relevante a observacdo de que sdo inUmeras as abordagens acerca do
contemporaneo movimento constitucional latino-americano e que os autores citados simbolizam
uma especifica fonte de andlise que ndo exclui outras possiveis classificacdes e interpretacoes.
Segundo Branddao (2015), o NCL proposto por Dalmau e Pastor enfatiza as formas de
maximizacdo da participagao popular nas deliberacbes politicas e normativas dos respectivos
paises, e, além disso, € uma descricao que ressalta os mecanismos de controle social dos atos
estatais no sentido de dar efetivo cumprimento ao texto constitucional.

Dalmau e Pastor (2010) sublinham duas perspectivas importantes para a composi¢ao da
analise do NCL como movimento, a saber, a exterioridade da Constituicdo, isto &, sua legitimidade
como carta politica resultante da conjuncao de inimeros componentes extrajuridicos e,
ulteriormente, a sua interioridade, ligada a sua forca normativa propriamente dita. A partir dessas
perspectivas, tem-se que o fundamento Ultimo da constitucionalizacdo do ordenamento juridico,
a partir do NCL, advém do entendimento de que a Constituicdo € resultado do mandato legitimo
do constituinte e deve refletir interna e materialmente sua vontade.

O NCL, assim, se consolida como uma teoria democratica da Constituicdo, que tem como
problema central a desigualdade social historicamente presente no subcontinente. Segundo os
autores, o movimento surge de uma necessidade de superacao das estruturas de desigualdade
por meio de movimentos sociais que buscaram traduzir suas reivindicacbes em textos
constitucionais com significativa forca normativa (DALMAU E PASTOR, 2010).

Para os autores, assim, o primeiro elemento constitutivo do NCL, antes mesmo da analise
formal e material dos seus textos constitucionais, € a natureza democratica dos seus processos
constituintes, que contrasta com a maioria das experiéncias anteriores da América Latina, a saber
as constituicdes fundacionais dos paises da regido e mesmo o constitucionalismo do século XX,
marcados, respectivamente, pelo conservadorismo e pelo individualismo liberal (DALMAU E
PASTOR, 2010).

Foram projetos predominantemente restritos a organizagdo do Estado e ao
estabelecimento de alguns dispositivos basicos de um sistema politico apenas formalmente
democratico, no mesmo sentido daquilo que € apontado e descrito por Gargarella (2014) quanto
as Constituicdes liberais-conservadoras que fundaram os palises latino-americanos e que somente
no inicio do século XXI vao dar lugar a documentos elaborados de forma eminentemente
democratica.

Nesse contexto, Dalmau e Pastor (2010) destacam a constituinte venezuelana de 1999

como um ponto inicial para uma nova configuracao dos processos constituintes na regidao. A partir
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deste, afirmam os autores que & possivel a observancia de elementos formais inéditos, que
carregam o elemento democratico e revolucionario em seu amago € que vao se fazer presentes

nos demais processos constituintes, a saber

el ecuatoriano de 2007-2008, cuyo texto se caracteriza principalmente por la
innovacion en el catdlogo de derechos y por la expresa referencia, ya aludida, al Estado
constitucional; y el boliviano de 2006-2009, el mas dificil de todos los habidos, y cuyo
resultado, la Constitucion boliviana de 2009, es seguramente uno de los ejemplos mas
rotundos de transformacion institucional que se ha experimentado em los Ultimos
tiempos, por cuanto avanza hacia el Estado plurinacional, la simbiosis entre los valores
liberales y los indigenas, y crea el primer Tribunal Constitucional elegido directamente
por los ciudadanos del pais (DALMAU E PASTOR, 2010, p. 11)

Observa-se o NCL como expressao de uma tentativa de limitagdo do poder constituinte
derivado em favor da ratificacdo da vontade popular de mudanca, resgatando aspectos tipicos da
teoria inaugural e revolucionaria do poder constituinte originario (SOARES E BASTOS, 2021).
Posteriormente viriam a se consolidar e se repetir aspectos formais dos movimentos
democraticos, como os referendos ativadores da constituinte e os referendos de aprovacdo dos
textos constitucionais, €, ainda, tracos materiais que exteriorizavam necessidades de combate as

estruturas neoliberais de desprotecao e desamparo social.

3 ASPECTOS FORMAIS E MATERIAIS DO NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO
A PARTIR DA CONSTITUICAO BOLIVIANA DE 2009

Partindo-se, pois, da legitimidade democratica caracteristica dos processos constituintes
do NCL, ressaltar-se-do os aspectos que definem tal movimento, consoante apontados por
Dalmau e Pastor (2010), nos sentidos formal e material e buscar-se-a, simultaneamente, a
identificacdo desses aspectos conforme suas configuragdes no texto da Constituicdo da Bolivia
de 2009. O primeiro traco formal apontado pelos autores é o carater inovador ou experimental
das Constituicbes que resultaram desses processos, traduzido em escolhas juridico-normativas
de incorporacao de principios e institutos préprios em detrimento de outras estruturas tradicionais
do constitucionalismo europeu, a exemplo do conceito de plurinacionalidade.

Nesse sentido, o Titulo | da Constituicdo boliviana trata de estabelecer as chamadas bases
fundamentais que perpassam pela determinacdo do modelo de Estado, dos principios, valores e
fins deste e do sistema de governo adotado. Neste titulo, em especifico, encontram-se relevantes
inovagoes, a saber: a adocdo do Estado Plurinacional e do pluralismo juridico; a observagao, no

artigo 2° do texto constitucional, da existéncia pré-colonial dos povos originarios da regido e a



Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletronica da UFPI
ISBN 2317-918X — V. 10, n. 2, jul/dez 2023

preconizacdo do dominio ancestral sobre os seus territorios; a adogdo de principios ético-morais
oriundos dos povos originarios, no artigo 8°, como ama ghilla, ama llulla, ama suwa (ndo vagar,
ndo mentir, ndo roubar) e suma gamana (viver bem) e a determinacdo, como uma das fungdes
do Estado, a impulsdo da industrializacdo conservando o meio ambiente e os recursos naturais
para o bem-estar de geracdes futuras, no artigo 9°, inciso 6 (BOLIVIA, 2009).

JA& o segundo elemento destacado desse movimento € a amplitude dos textos
constitucionais dele resultantes. Os autores sublinham que essa extensdao € uma expressao da
necessidade de limitagdo do poder constituido para que este considere com constancia os
principios e regras estabelecidas detalhadamente e com as maximas implicagdes (DALMAU E
PASTOR, 2010). Nesse sentido, observa-se que o texto constitucional boliviano possui 411
artigos, além das disposi¢des transitérias, sendo relevante a extensdo da carta de direitos e
garantias fundamentais, que vai do artigo 13 ao artigo 107, além de outras garantias presentes

no decorrer do texto. Nesse sentido, afirmam Soares e Bastos (2021, p. 85):

A extensdo € classica no constitucionalismo latino-americano, pois os textos anteriores
eram igualmente dilatados e prolixos, mas o NCL exerce esta amplitude em objetivo
diverso ao das Constituicdes antecessoras, que acreditavam que assim serviriam para a
permanéncia da vontade do constituinte original [..] atualmente, tal extensdo se
manifesta pela necessidade do constituinte de expressar claramente suas vontades, o
que pode desembocar em uma quantidade grande de dispositivos constitucionais.

Portanto, trata-se de um elemento relevante ndo somente no ambito da aplicacdo juridica
imediata, mas também de adaptacdo e reconfiguracdo quanto a institutos e principios dotados de
nova roupagem que levam a cabo a ideia precipua de reestruturacdo estatal e juridica. Tal
caracteristica vem acompanhada do terceiro elemento formal do NCL, a saber, a tentativa de
traducdo de elementos complexos em linguagem acessivel. A complexidade técnica, portanto,
necessaria para a reconfiguracdo institucional e juridica almejada, € acompanhada de
acessibilidade linguistica e utilizacdo de expressodes indigenas e traducao das expressoes latinas
consagradas no Direito (DALMAU E PASTOR, 2010).

A tentativa de democratizar a linguagem juridica € visivel, no caso boliviano, desde o artigo
5 do texto constitucional, em que se reconhecem 36 idiomas oficiais, para além do espanhol,
observando-se, ainda, a necessidade de os 6rgaos estatais utilizarem, na publicacdo de seus atos,
ao menos dois idiomas oficias, sendo um o espanhol e o outro definido a partir das necessidades
e conveniéncia regionais e locais. Ademais, também €& relevante, nesse aspecto, a ja citada adogao
de principios dos povos originarios e utilizagdo dos idiomas indigenas para sua descricdo, no

artigo 8°, inciso 1, e a traducdo de diversas expressoes latinas usuais do Direito para o espanhol,



Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletronica da UFPI
ISBN 2317-918X — V. 10, n. 2, jul/dez 2023

como foi 0 caso do habeas corpus e do habeas data, traduzidos, respectivamente, como Acdo de
Liberdade, regida pelos artigos 125, 126 e 127, e como Acdo de Protecdo de Privacidade,
regulamentada nos artigos 130 e 131 do texto constitucional (BOLIVIA, 2009).

Por fim, tem-se o elemento da rigidez constitucional, compreendida como a busca da
manutencdo da vontade do poder constituinte originario e ilustrada pela constancia com que a
vontade popular € considerada por meio de instrumentos de controle social sobre o constituinte
derivado (SOARES E BASTOS, 2021). Assim, afirmam Dalmau e Pastor (2010, p. 18) que “/a
rigidez constitucional, [...] no busca la perdurabilidad de la constitucion, sino la modifiacion de
ésta exclusivamente por el poder constituyente, esto es, el originario’. Nesse aspecto, a
Constituicdo da Bolivia prevé, no seu artigo 411, duas hipoteses de reforma da Constituicdo:
reforma total ou que afeta as bases fundamentais do atual texto, os direitos, deveres e garantias
ou as normas acerca da primazia e reforma da Constituicao; e a reforma parcial, assemelhada a
Emenda Constitucional.

A primeira, segundo o inciso | do artigo 411, exige a eleicdo de uma Assembleia
Constituinte originaria plenipotenciaria a ser referendada pela vontade popular, sendo que este
referendo de convocacéo deve ter iniciativa de, pelo menos, 20% do eleitorado do pais, da maioria
absoluta dos membros da Assembleia Legislativa Plurinacional ou do Presidente do Estado. Alem
disso, a aprovacao do novo texto deve se dar por dois tercos dos presentes na Assembleia
Constituinte e deve ser, ainda, aprovada por referendo. Ja a reforma parcial da Constituicdo,
prevista no inciso Il do artigo 411, desde que ndo verse sobre os temas supracitados, pode se
dar por iniciativa popular, com a assinatura de, ao menos, 20% do eleitorado ou por dois tercos
da Assembleia Legislativa Plurinacional, devendo, também, ser ulteriormente aprovada mediante
referendo (BOLIVIA, 2009).

Ja no que diz respeito aos elementos materiais do NCL, os autores Dalmau e Pastor
(2010) apontam para o resgate de uma teoria revolucionaria do poder constituinte originario,
que cumpre um papel de ruptura com a ordem constitucional anterior, num legitimo fortalecimento

da dimensao politica desse poder. Assim, nas palavras dos autores:

Junto con los rasgos proprios de la su forma constitucional, las nuevas constituciones
latinoamericanas cuentan asimismo con un amplio abanico de caracteristicas materiales
comunes, em las cuales también ha incidido la dindmica constituyente: sus cimientos
por un lado en la activacion directa del poder constituyente para al avance de las
sociedades vy, por otro, en la necesidad de romper con sistemas anteriores proprios del
constitucionalismo débil (DALMAU E PASTOR, 2010, p. 19)
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Nesse sentido, observa-se o destaque da tentativa de implementacdo de um governo
participativo, que acarreta no segundo aspecto material do NCL, que € a relevancia da revisdo
constitucional pelo cidaddo, o que, por sua vez, ilustra o objetivo de construcdo de um governo
democratico por meio da participacado direta do povo, que, nos textos constitucionais, € por vezes
referida como democracia participativa ou formas de participacao democratica (SOARES E
BASTOS, 2021).

Nesse aspecto, observa-se a literalidade do artigo 411 do texto constitucional da Bolivia,
que submete toda reforma constitucional a aprovacao mediante referendo. Alem disso, o artigo
257 prevé a aprovacao de tratados internacionais mediante referendo, sobretudo aqueles que
impliquem questdes de fronteira, integracdo monetarias, integracdo econdmica e a cessdo de
competéncias a organismos internacionais ou supranacionais em matéria de integracio (BOLIVIA,
2009). Essa determinacdo € relevante uma vez que os tratados internacionais possuem
significativa for¢a normativa no ordenamento juridico boliviano.

O terceiro elemento apontado é o da compatibilizagao entre democracia representativa e
democracia participativa pelo estabelecimento de institutos de legitimidade e de exercicio de
controle social do poder constituinte derivado. Dalmau e Pastor (2010) destacam, nesse aspecto,
a criacdo de procedimentos para a reconstrucao da unicidade material entre a sociedade e o
Estado, em que este reflete a vontade daquela ndo somente por meios convencionais partidarios.
O artigo 11 da Constituicdo da Bolivia prevé que o sistema de governo do pais € exercido atraves
de uma democracia participativa, representativa € comunitaria, com igualdade de condi¢des entre
homens e mulheres (BOLIVIA, 2009).

Quanto a democracia direta e participativa, o texto prevé os mecanismos do referendo,
da iniciativa legislativa cidadd, a revogacdo de mandato, as assembleias, os cabildos (espécie de
conselho popular deliberativo) e a consulta prévia. Destaca-se, conforme ja apontado, a relevancia
do referendo na conformacao do ordenamento juridico boliviano. Ja no que tange a democracia
comunitaria, o texto constitucional prevé a eleicdo, designacao ou nomeacdo de autoridades e
representantes dos povos indigenas a partir dos territérios autbnomos que, por sua vez, irdo
conformar os multiplos niveis de autonomia do Estado Plurinacional Boliviano, que irdo interagir
por meio de diversos mecanismos de coordenagio e cooperacio (NOBREGA, 2018).

Ademais, a extensa carta de direitos considerados fundamentais € o quarto elemento
material do NLC, em que se destaca o tratamento do sujeito latino-americano individual e
coletivamente considerado. Trata-se de um elemento central da inclusdo de sujeitos invisibilizados

pela historia do constitucionalismo liberal. Além disso, a natureza, referenciada Madre Tierra
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(Pachamama), também é abarcada e tida nessas cartas como sujeito de direitos (SOARES E
BASTOS, 2021). Nesse relevante aspecto, Dalmau e Pastor (2010) sublinham a diferenca na
determinacdo dos direitos assegurados pelo NCL, que vai de encontro a generalidade
caracteristica do constitucionalismo classico, composicao esta que se soma a ampla recepcao de
tratados internacionais de direitos humanos, dotados de plena eficacia e colocados no alto da
hierarquia normativa dos respectivos ordenamentos juridicos.

A Constituicdo da Bolivia, estabelece extensa e sistematizada carta de direitos e garantias
fundamentais, do artigo 15 ao artigo 107, consagrando direitos civis e politicos, direitos das
nagdes e dos povos indigenas originarios campesinos, das pessoas com deficiéncia, das criancas
e adolescentes, os direitos sociais e econdémicos, com destaque para o direito ao meio ambiente,
direito ao trabalho e emprego, direito a interculturalidade, dentre outros. Ganha relevo, dentre as
garantias previstas ao longo do texto constitucional aquelas relativas a autonomia indigena,
estabelecidas do artigo 289 ao artigo 296, em que se vé sacramentado o autogoverno desses
povos, pelo estabelecimento autbnomo de normas, instituicdes, autoridades e procedimentos
internos, observada a harmonia com a Constituicao. Ndo obstante, € prevista nos artigos 190 e
seguintes a jurisdicdo indigena originaria campesina, responsavel pelo exercicio das fun¢des
jurisdicionais nas respectivas regides autbnomas, aplicando os principios especificos do povo em
questdo, ainda que observando a aplicagio dos direitos estabelecidos na Constituicio (BOLIVIA,
2009).

Ademais, no que tange aos direitos da natureza, os artigos 342 e 343 da carta
constitucional boliviana preveem o dever do Estado na preservacdo e protecao dos recursos
naturais e da biodiversidade, estabelecendo o direito da populagdo na participacdo da gestao
ambiental, que, por sua vez, deve ser consultada quando da tomada de decisdes que possam
afetar a qualidade do meio ambiente. Alem disso, é previsto, na estrutura do Poder Judiciario, a
jurisdicdo agroambiental, tida como 6rgao maximo especializado na matéria agroambiental, regido
pelos principios da funcdo social, da sustentabilidade e da interculturalidade, consoante artigo
186 e 187 da Constituicdo (BOLIVIA, 2009).

O quinto elemento comum € a vocagdo inclusiva quanto as minorias, inclusive pelo
reconhecimento de diversidades jurisdicionais. Nesse ambito, destaca-se a propria consolidagao
do Estado Plurinacional e dos mecanismos de participacao direta nas deliberagdes democraticas,
sendo assegurada a expressao e composicao de vontades multiétnicas, dotadas de autonomia
para afirmacdo de ideias quanto aos rumos e configuragdes do Estado a partir de mdltiplas

realidades (SOARES E BASTOS, 2021).
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Dentre outros, destaca-se o ja referido artigo 2° da Constituicdo da Bolivia, que assinala
a relevancia da presenca ancestral e formativa dos povos originarios com relagcao ao povo daquele
pais, assegurando-os autodeterminacdo em diversos niveis; o artigo 179, incisos 1 e 2, que
asseguram igual hierarquia entre as jurisdicdes ordinaria e indigena; e o artigo 30 e seguintes,
que sistematizam os direitos das nagdes e povos indigenas originarios campesinos, assim
definidos como toda coletividade que compartilha de identidade cultural, de idioma, de tradicao,
territorialidade e cosmovisdo cuja existéncia € anterior & invasdo colonial espanhola (BOLIVIA,
2009).

Como Ultimas caracteristicas materiais do NLC, aponta-se o forte controle concentrado de
constitucionalidade e a amplitude dos capitulos econdémicos nos textos constitucionais. No que
tange a primeira, pode-se notar uma concentracdo na figura do Tribunal constitucional ou, ao
menos, uma configuracdo hibrida que favorece o controle concentrado, entendido pelos autores
como um elemento originalmente revolucionario quando da sua implementagao na América Latina
(DALMAU E PASTOR, 2010). O Tribunal Constitucional Plurinacional boliviano € regulamentado
a partir do artigo 196 da Constituicdo, em que se prevé a sua competéncia.

E relevante destacar que o referido artigo prevé que, na sua funcio interpretativa, o
Tribunal deve ter como principal critério a vontade do constituinte originario, de acordo com
documentos, atas e resolucdes, além do teor literal do texto (BOLIVIA, 2009). Outro fator
importante € a necessidade de eleicdo dos magistrados, que terdo mandatos de 6 anos, sem
direito a reeleicdo, sendo que o referido Tribunal deve ser composto com a presenca de mulheres
e de representantes das justicas comunitarias indicados por organizagdes indigenas regionais.

Quanto a segunda caracteristica, destaca-se que as Constituicdes do NCL buscam
incorporar diversos modelos econdmicos, entrelacando a iniciativa privada com formas de justica
distributiva, bem como abarcando a economia comunitaria (DALMAU; E PASTOR, 2010). De
acordo com a literalidade do artigo 306 da Constituicao Boliviana, tem-se que o modelo
econdmico adotado € orientado a melhorar a qualidade de vida do povo, e é estruturada por
formas de organizacio comunitaria, estatal, privada e social cooperativa (BOLIVIA, 2009). Todas
essas assimilagdes guardam em comum a presenca do Estado na protecdo dos recursos naturais
e na busca de um desenvolvimento econdmico alternativo, com relativo destaque para a
integracao latino-americana para além das visdes comercialistas.

A partir dos elementos formais e materiais do NCL, propostos pelos autores Dalmau e
Pastor (2010), € possivel analisar inUmeras inovagdes e particularidades do texto da Constituicao

Politica do Estado da Bolivia, com notavel destaque para a consagragao de principios dos povos
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originarios, bem como a garantia de mecanismos para o exercicio do seu autogoverno e
autodeterminacdo institucional e juridica e, ainda, protecdo legal dos direitos da natureza. Para
além desses tracos, denota-se a relevancia da participacdo cidada plural na determinagdo dos
rumos institucionais e politicos do pals a partir da novel carta constitucional, sobretudo no que
tange as numerosas circunstancias em que € estabelecida a necessidade de convocacdo de
referendo aprobatério, a previsao de uma participagdo democratica comunitaria e as novas formas
de participacdo direta dos cidaddos na esfera deliberativa.

Trata-se de uma série de caracteristicas que permitem identificar, num plano mais
generalizado, o estabelecimento de uma experiéncia histérica e juridica singular na
contemporaneidade, capaz de representar as complexidades das formacdes sociais latino-
americanas. Considera-se, assim, que a Constituicdo boliviana de 2009 representa um
instrumento normativo importante no amalgama de processos histéricos que constituem um

constitucionalismo essencialmente latino-americano em processo de conformagdo e afirmagao.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Antes as inovagdes juridicas dos textos constitucionais do Equador (2008) e da Bolivia
(2009) e as particularidades historico-sociais dos movimentos que deram vazdo a essas
Constituigdes, € possivel concluir que se trata de um movimento dotado de caracteres singulares,
que permitem afirmar a particularidade dessas experiéncias como um Novo Constitucionalismo
Latino-Americano. O que se intentou no presente artigo, portanto, foi proporcionar destaque as
caracteristicas fundamentais desse movimento, sobretudo com relacdo aos aspectos formais e
materiais das principais cartas politico-juridicas que ensejaram novas e relevantes formas de
expressao das subjetividades locais, numa posicdo de afirmacdo de diferentes dignidades em
detrimento da invisibilizardo histérica a que foram submetidas.

Diante desse contexto, buscou-se analisar de forma mais detida a Constituicdo Politica do
Estado da Bolivia, ao identificar as caracteristicas gerais do NCL de maneira especifica no decorrer
do texto constitucional. Pode-se observar, assim, significativas inovagdes juridico institucionais
levadas a cabo pelo referido instrumento normativo, que consolidou diversas demandas sociais
dos povos originarios daquele pais e proporcionou uma reestruturacdo do Estado e do Direito,
internalizando a multiplicidade étnica do seu povo nas estruturas institucionais e juridicas.

Trata-se, pois, de um documento juridico original, que ilustra um movimento histérico em

construgdo, que, por sua vez, abarca as particularidades regionais na tentativa de introduzi-las
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aos debates e mecanismos que, em Ultima instancia, determinam os rumos das institucionalidades
nos ambitos politico e juridico. E por conta dessa fundamental caracteristica que o NCL se
constitui como um movimento inovador e, assim, consagra-se como um caminho possivel para a
consolidacdo de uma realidade democratica que ndo somente respeita e aceita as singularidades
latino-americanas, mas as coloca de forma definitiva nos locais de deliberagdao e participacao

cidadas.
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Resumo: Analisa-se a decisdo proferida pelo Ministro relator da ADI 6341. A acdo relata incongruéncias entre a
Constituicdo Federal e a MP 926, que versa sobre as medidas de enfrentamento a COVID-19. Assim, o trabalho se
propde a responder: a decisdo proferida pelo relator na Agdo Direta de Inconstitucionalidade 6341 foi baseada
somente no federalismo ou teve argumentacdo consequencialista? O estudo ¢ realizado utilizando o método de
abordagem dedutivo e de procedimento bibliografico. Com isso, o artigo divide-se: primeiramente o trabalho aborda
o federalismo, seu conceito e suas principais caracteristicas juntamente com a descentralizagdo; em um segundo
momento estuda-se sobre a importancia da argumentagdo consequencialista e sua relevancia para o debate sobre
as decisdes dos juizes; finaliza-se apresentando a ADI 6341 e faz-se uma analise se na sentenga proferida pelo
relator houve consequencialismo ou somente elementos do federalismo. Conclui-se que a decisdo analisou o
panorama da pandemia e pensou em atender ao interesse publico, todavia isso ndo configura a utilizagdo de
argumentacdo consequencialista, visto que o principal dispositivo sustentado foi um artigo da Constituicao Federal
que ressalta a descentralizagdo e o federalismo.
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INTRODUCAO

O Brasil esta organizado sob um sistema federalista e descentralizador, o que
assegura uma maior autonomia aos entes federados para que operem mais perto da populacao
local, com mais facilidade para prestar atendimentos condizentes aos seus interesses. A Unido,
estados, Distrito Federal e municipios dispdem dessa autonomia prevista no artigo 18 caput da
Constituicdo Federal e cada um possui suas devidas competéncias. Todavia, ndao é por esse
motivo que este sistema ndo passa por debates e até mesmo julgamentos para esclarecimento
da norma no Supremo Tribunal Federal.

O estudo tem o proposito de demonstrar como funciona o federalismo e a
descentralizacdo no Brasil, assim como conceituar a argumentacdo consequencialista e como,
segundo seus defensores, ela pode influenciar as decisdes tomadas pelos juizes. Assim, pela
analise do acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 6341 busca-se responder a
seguinte questdo: a decisdo do relator na Acao Direta de Inconstitucionalidade 6341 foi baseada
somente no federalismo brasileiro ou teve argumentacao consequencialista?

O estudo é elaborado utilizando o método de abordagem dedutivo, tendo em vista
que se parte de uma ideia geral, isto €, o federalismo cooperativo e a descentralizacdo no Brasil
e, logo apds, a argumentacao consequencialista no cenario juridico, indo para uma ideia menor,
onde analisa-se o julgado pelo relator na Agdo Direta de Inconstitucionalidade 6341. O método
de procedimento utilizado é o bibliografico, com consultas a doutrinas, sitios e diplomas legais.

Logo, com o objetivo de responder o problema de pesquisa apontado, o artigo divide-
se da seguinte forma: primeiramente o trabalho aborda o federalismo, seu conceito e suas
principais caracteristicas juntamente com a descentralizacdo que € um importante meio para
potencializar a autonomia local; em um segundo momento € feito um estudo sobre a importancia
da argumentacao consequencialista e sua relevancia para o debate sobre as decisdes dos juizes;
finaliza-se o artigo apresentando a decisao proferida na Agao Direta de Inconstitucionalidade
6341, visando observar se o relator baseou-se na argumentacdo consequencialista ou se foi

utilizado somente elementos do federalismo.
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1. FEDERALISMO COOPERATIVO E DESCENTRALIZACAO: REFLEXOS NA GESTAO DA
PANDEMIA

O federalismo cooperativo vai ao encontro da necessidade de atender as demandas
sociais e trazer alternativas para resolugdo de problemas praticos, trilhando um caminho pela
possibilidade de desenvolver acdes compartilhadas pelos niveis de governo. Com essa relagdo
bem alicercada entre os entes federados torna-se viavel o estabelecimento de objetivos comuns,
mesmo considerando as distintas realidades que envolvem o territério e a populagao de cada ente
federado, isto €, um sistema de cooperacdo em que haja também autonomia na agdo para
preservar as peculiaridades locais.

Assim, o federalismo pode ser descrito como um pacto de um certo nimero de
unidades territoriais autbnomas com vista a finalidades comuns. Trata-se de uma organizacdo
politico-territorial do poder cuja base € a dupla autonomia: a dos entes federados (governos
subnacionais, caso brasileiro Estados e Municipios) e a do governo central (Unido). Neste caso,
0s primeiros tém autonomia para gerir as questdes locais, € o segundo tem o proposito de
representar e fazer valer os interesses de toda a populagdo do pafs (COSTA; CUNHA, ARAUIO
2010).

Tradicionalmente as caracteristicas de um Estado Federal sdo: (i) Constituicao
Federal que distribua as competéncias entre os entes federados e organize a relacao entre eles;
(i) Divisdo do Estado nacional em subunidades denominadas entes federados ou unidades
membro da federacgdo; (iii) Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario autbnomos na esfera
nacional e subnacional; (iv) Divisao de competéncias fiscais e administrativas entre os entes
federados; (v) Legislativo nacional bicameral, com uma casa, representando as unidades
auténomas; e (vi) Corte Suprema de Justica responsavel por manter a ordem federal e regular os
conflitos federativos (SOARES; MACHADO, 2018).

O federalismo prognostica uma autonomia politica e financeira, instituida por uma
Constituicdo que determine a estrutura do Estado. Além disso, outra condicdao € que deve existir
mais de uma esfera de governo, para que essas se constituam autbnomas nos ambitos financeiro,
administrativo e politico, e dessa forma, soma-se a estes requisitos a indissociabilidade das esferas
instituidas nacionalmente, bem como a reparticdo de competéncias por meio de um regime
cooperativo de governo (CASSEB, 1999). Assim, o federalismo desenvolvido no Brasil &

amparado pela Constituicdo Federal de 1988 e se defronta com uma nacdo de grandes
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amplitudes geograficas e adversidades econdmicas em todo territério nacional (COSTA; CUNHA,
ARAUJO 2010).

A historia constitucional do Brasil mostra que as Constituicdes ndo foram totalmente
originais em suas concepgdes no que trata do sistema federalista. Na verdade, buscou-se no
direito a construcdo e organizacdo do sistema constitucional brasileiro de reparticao das
competéncias legislativa e administrativa, incorporando, obviamente, algumas particularidades que
diferenciam o texto constitucional brasileiro dos outros Estados Federais. Isso decorre tanto pela
expressiva extensao territorial quanto pelo nimero de entes federados que se determinou em
termos de autonomias com a Constituicdo de 1988, trazendo com isso situagdes sui generis ao
federalismo brasileiro (MULLER; FRIEDERICH, 2020).

A Constituicao Federal de 1988 fez a escolha de um regime normativo e politico, plural e
descentralizado, no qual se cruzam novos mecanismos participativos com um modelo institucional
cooperativo e reciproco, e assim, ampliando o nimero de sujeitos capazes de tomar decisdes.
Por este motivo que a cooperagao exige entendimento mutuo entre todos os entes federados e
essa participacao supde a abertura de arenas publicas de decisao (CURY, 2006).

O Brasil sofreu influéncia de diferentes modelos de federalismo ao longo da sua formacao
historica, de certa forma isso ficou mais latente com a Constituicdo de 1988 na medida em que
foi imposto mais compromissos no ambito das politicas publicas sociais, deixando claro a
complexidade que o arranjo das divisdes de competéncias iria protagonizar (MULLER;
FRIEDERICH, 2020). Para que se concretize um Estado Democratico de Direito este deve manter
a criagdo e manutencdo de politicas publicas. Nesse pensamento, como forma de diminuicdo do
desequilibrio e de impulsionar a cooperacdo entre os entes federados, a descentralizacdo merece
destaque, definindo limites de interferéncia do Poder central e concedendo maior autonomia aos
governos locais.

E evidente que existe a necessidade de um aprimoramento do sistema de redistribuicio
de recursos e competéncias para melhorar a atual situagdo do pais, razdo pela qual a
descentralizacdo € vantajosa, pois garante que as tarefas sejam realizadas pelos entes que se
encontram mais proximos dos cidaddos. Portanto, cresce o impulso de participar do cidaddo que
se sente mais integrado as questdes politicas que trazem mudancgas para seu dia a dia. Ainda
mais, € indubitavel que o sistema convencional de representacdo esta deveras envelhecido e ndo
tem a aptiddo necessaria para resolver as demandas sociais (WOLKMER, 2003). Em resumo, é
obrigagao do Estado estimular agdes de entes locais para promover o bem comum (KRELL,

2008).
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Essa descentralizacdo tonifica a autonomia local, que possui seu melhor emprego no
ambito do poder municipal. Para Moraes (2011) os municipios possuem uma capacidade de se
auto-organizar por meio de Lei Organica Municipal e, também, por leis municipais, sdo
capacitados para se autogovernar ja que realizam eleicdes diretas e o povo manifesta sua vontade
exercendo o direito ao voto para eleger seu prefeito, vice-prefeito e vereadores. Nao é necessario
para muitas demandas a intervencdo tanto do Governo Federal quanto do Governo Estadual.
Seguindo com esse pensamento, € possivel notar que os municipios também se autoadministram,
uma vez que exercem por conta propria suas competéncias administrativas, tributarias e

legislativas, conferidas diretamente a eles pela Constituicdo Federal. Neste sentido,

A realidade simples que hoje se descobre € que a maioria das a¢des que concernem as
nossas necessidades do dia a dia, como a construcdo e gestdo das escolas, a
organizacdo das redes comerciais e financeiras, a criagdo das infraestruturas locais, a
preservacao do meio ambiente, a politica cultural e tantas outras, podem ser resolvidas
localmente, e ndo necessitam de interven¢do de instancias centrais de governo, que
tende a burocratizar o processo e manter o divércio relativamente ao que € realmente
importante para a populagdo local (DOWBOR, 2016).

Esse debate ganhou grande forca com a presenca de uma pandemia mundial causada
pelo COVID-19, especialmente nas questdes referentes as medidas de combate ao virus € como
essas acoes influenciam na vida do cidaddo brasileiro. A discussdo traz questionamentos acerca
da reparticdo de competéncia no ambito do federalismo brasileiro, da necessidade de aliar os
interesses nacionais, regionais e locais sem olvidar os limites de atuacdo e autonomia de cada
ente federativo, no sentido de poder criar politicas publicas para o combate ao coronavirus.

A tematica foi em parte tratada pelo Supremo Tribunal Federal na ADI N°® 6341/DF, o
que permitiu trazer para analise se o voto do relator foi alicercado no federalismo brasileiro ou o
consequencialismo? Para obter tal resposta, faz-se necessaria uma andlise do argumento

consequencialista, o que sera objeto da segunda parte deste artigo, a seguir.

2. O CONSEQUENCIALISMO NA ARGUMENTACAO JURIDICA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

A argumentacdo consequencialista se faz necessaria para uma boa argumentacdo
juridica, além disso, ela ja € desenvolvida no Brasil, de forma implicita, apoiada em principios
constitucionais e normas mais abstratas (CHRISTOPOULQOS, 2015). Dessa forma, o tema do
consequencialismo transborda as fronteiras do direito, mas a ele interessa, por se tratar de

critérios de julgamento.
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Toda vez que uma decisdo é tomada, as consequéncias possiveis e previsiveis no
momento sdo consideradas. Se a discussao for levada para o plano moral, as pessoas consideram
suas acgdes - boas ou ruins - se as consequéncias que vierem delas foram relevantes para um
lado ou para o outro. Christopoulos (2015 p. 5) da o exemplo de um fisico nuclear que produziu
um novo conhecimento sobre fusdo, “se a principal consequéncia desse conhecimento € a
producdo de uma bomba que destrdi parte da humanidade, € possivel que muitas pessoas
julguem a acdo de produzi-la como um erro, se era previsivel tal fim bélico”.

Logo, € possivel afirmar que, independentemente do pais; da populacdo; do sistema
moral; ou do sistema juridico, as consequéncias das a¢des sao sempre consideradas, em maior
ou menor medida, de acordo com diversos fatores, assim como também depende de quem as
avalia, como a figura do juiz que sera trabalhada neste estudo.

Em um primeiro momento, as diversas teorias consequencialistas problematizam os
efeitos das decisdes e alegam que quando uma decisdo € tomada, as consequéncias que seguem
sao importantes para analise do seu sucesso ou correcdo (CHRISTOPOULOS, 2015). Na obra
Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen analisa o ponto deontolégico das caracteristicas da
causalidade juridica € mostra que a norma social sempre estabelece uma relacao entre uma
condicdo € uma consequéncia, e também prevé que a consequéncia deve seguir a condicao.

O deontolégico que Hans Kelsen (1960) trata, €, em outras palavras, a relacdo do
dever-ser, o que liga o antecedente ou a hipdtese normativa a consequéncia estipulada, e isso
faz parte da estrutura normativa. As teorias consequencialistas se distanciam das deontoldgicas,
pois, segundo os criticos do consequencialismo, ndo buscam o cumprimento rigido de regras e
principios, mas sim, tem o resultado como objeto principal de suas a¢bes. Os seguidores das
teorias normativas deontoldgicas utilizam de critérios para garantir os direitos individuais, as
exigéncias da imparcialidade e sdo contra qualquer discriminagao arbitraria, além disso, preveem
‘0 que se deve e o que ndo se deve fazer de um modo que, pelo menos em parte, € independente
das consequéncias” (MACCORMICK, 2008 p. 58).

Vale destacar, que aqui ndo se esta fazendo nenhum tipo de repddio as normas em uma
analise da melhor decisdo a ser tomada, nem mesmo uma defesa de que as decisdes devem
estar alicercadas unicamente para as consequéncias. Porém, o didlogo que € trazido a tona versa
sobre a utilizacdo do consequencialismo neste contexto onde as teorias deontolégicas ndo se
fazem suficientes para nortear todos os argumentos que sdo utilizados numa decisdo judicial, ou
seja, mesmo as decisGes sendo norteadas pela norma, acontece, com frequéncia, de argumentos

relacionados aos efeitos e consequéncias estarem presentes de forma destacada nas decisoes.
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Desse modo, o modelo consequencialista aborda uma valorizacdo das varias
consequéncias previsiveis diante de alguma decisdo, o que torna possivel a visualizacdo de
diversos tipos de argumentagdes que, por vezes, podem se pautar tanto em questdes econdmico-
financeiras, quanto politicas ou sociais. O consequencialismo, do ponto de vista juridico, € definido

por Luis Fernando Schuartz (2011, p. 383 e 384) como:

qualquer programa tedrico que se proponha a condicionar, ou qualquer atitude que
condicione explicita ou implicitamente a adequagdo juridica de uma determinada decisdo
judicante a valoragdo das consequéncias associadas a ela e as suas alternativas”.

Este conceito se torna deveras abrangente se levarmos em conta os varios tipos de
consequencialismos encontrados no direito, como os que defendem uma ampla e irrestrita
utilizacdo de razdes consequencialistas no ato de decidir e também os que preferem o elemento
consequencialista de forma implicita (CHRISTOPOULOS, 2015). E possivel afirmar que a maior
questao em debate na ado¢do do consequencialismo — até mesmo por seus defensores — € se
ele pode ser usado apenas quando ndo existe uma regulamentacdo especifica pelo ordenamento
juridico ou se deve sempre ser utilizado. Richard Posner (2003) argumenta que toda vez que as
consequéncias nao sao catastroficas ou absurdas, o mais prudente é seguir a regra, garantindo
assim a protecdo das expectativas e preservacdo da linguagem ordinaria como matéria efetiva na
comunicagao legal.

Assim, “a proposta de consequencialismo juridico deve ser menos ligada a progndésticos
e mais a ideia de que consequéncias daquela decisao traz para o direito” (CHRISTOPOULQOS,
2015 p.9). Neil MacCormick (2005) entende o direito como uma disciplina argumentativa,
situando a argumentacdo juridica como uma vertente da argumentacdo pratica. O processo de
aplicacdo da norma € essencial para a atividade juridica, e conhecer a estrutura racional desse
processo é fundamental para confirmar a argumentacdo juridica como ramo da argumentacdo
pratica. Com isso, umas das metas da argumentacdo juridica, € firmar que as decisdes devem ser
racionais, devidamente alinhadas aos requisitos da justificacdo (CHRISTOPOULOS, 2015).

Manuel Atienza (2006 p. 119) - tratando da obra de MacCormick - relata que o mesmo
defende que tanto a argumentacao pratica, em geral, quanto a juridica, cumprem, essencialmente,

um papel justificador:

Essa fungdo justificadora esta presente inclusive quando a argumentacdo persegue uma
finalidade de persuasdo, pois s6 se pode persuadir se os argumentos estdo justificados,
isto € — no caso da argumentacdo juridica — se estdo de acordo com os fatos
estabelecidos e com as normas vigentes.
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Em outras palavras, o que MacCormick quis dizer ao usar o termo justificar foi que este
ato serve para demonstrar porque que determinado feito esta certo ou esta errado, € uma
explicagdo que leva em conta todos os pormenores do caso analisado e demonstra todo caminho
que se percorreu para alcangar a decisao final. Dessa maneira, € nitido que para as sentencgas a
correcao formal nao & mais suficiente, isso porque se faz necessario torna-las algo que convenca
a todos que esta foi a decisdo mais acertada a ser tomada (PERELMAN, 2005).

MacCormick também reitera serem trés os principais requisitos para uma boa razao
juridica, a saber: coeréncia, consisténcia e consequéncias. A coeréncia diz respeito a adequacao
do caso a algum principio mais amplo e ja presente dentro do ordenamento juridico. Ja a
consisténcia esta relacionada ao compromisso de nenhuma decisdo ficar em contradicdo com
alguma regra juridica vinculante. Por fim, as consequéncias que, na visdao do autor, devem ser
melhores do que as que outras decisdes poderiam desencadear, sendo também essencialmente
juridicas e ndo probabilisticas (MACCORMICK, 2008).

Portanto, segundo esta teoria, a nenhum juiz € permitido tomar uma decisdao que
contradiga uma regra ou principio ja positivado, isto €, a decisdao ndo pode se afastar da norma
legal e precisa estar em perfeita coeréncia com a ordem juridica positivada. Seguindo esta mesma
linha de pensamento, Tarek Moussallem defende que esses argumentos extrajuridicos —
denominados pelo autor de o consequencialismo externo - ndao devem ser considerados pelo
Supremo Tribunal Federal, que esta limitado aos “fatos juridicos constitucionais”, “sob pena de
inversdo total dos valores estampados na Constituicdo Federal” (MOUSSALLEM, 2009, p. 974 —
975).

Este ponto é causador de muito debate na analise das consequéncias, a extensao sobre
0 que os juizes devem considerar e as bases em que deve avalia-las. Quando se analisa as
consequéncias sociais, principalmente as de longo prazo, a escolha de determinada regra juridica
e ndo de outra se torna algo extremamente dificil de calcular (MACCORMICK, 2005).

Dessa forma, € visivel que a acdo consequencialista ndo possui o papel de estimar todas
as provaveis mudangas comportamentais que a populagao tera apds uma decisdo. Se torna irreal
imaginar que o juiz teria a capacidade de prever todos os resultados que poderdo, eventualmente
vir a acontecer por motivos de sua decisdo (CHRISTOPOULOS, 2015). Todavia, se as pessoas
devem agir conforme a lei, elas também agem conforme as decisGes do tribunal, os juizes devem
ter nogdo do tamanho da sua responsabilidade, tendo em vista possibilidade de adequacao
comportamental oriunda de suas decisdes. Nesse mesmo diapasdo esta o Cédigo de Ftica da

Magistratura Nacional, devidamente aprovado pelo Conselho Nacional de Justica, onde é
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reforcado os cuidados que o juiz deve ter com seus atos, que devem “especialmente ao proferir
decisdes, incumbe ao magistrado atuar de forma cautelosa, atento as consequéncias que pode
provocar” (BRASIL, 2008).

Consequentemente, se o Supremo Tribunal Federal toma uma decisao de, por exemplo,
gue o Poder Executivo ndo pode alterar a proposta enviada pelo Judiciario no momento de
formulagdo da lei orcamentaria em um determinado Estado, se torna previsivel que os demais
Estados da Federacdo venham a entender que a eles ndao é dada a oportunidade de alterar
também a sua proposta. Uma analise consequencialista desse formato € passivel de ser feita
pelos juizes, os efeitos dessa decisdo, mesmo que sejam inter partes, € plausivel o entendimento
de que os gestores publicos dos demais estados do pais passardo a agir conforme a decisdao
(CHRISTOPOULOS, 2015).

Portanto, evidencia-se que, no atual momento vivenciado pelo COVID-19, as questdes
de divergéncias politicas infelizmente tém-se sobreposto muitas vezes sobre o interesse publico,
a exemplo das medidas adotadas para enfrentamento da pandemia. O fato desses conflitos irem
de encontro ao interesse publico pode causar influéncia na decisao dos juizes? O capitulo seguinte
trara essa resposta a partir do paradigmatico julgamento da ADI 6341 — essencial para

estabelecer os contornos das competéncias administrativas do artigo 23 da Constituicdo Federal.

3. ANALISE DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 6341 E O PAPEL DOS
ENTES SUBNACIONAIS

A analise da decisdao monocratica proferida pelo Ministro Marco Aurélio Mello, relator da
Acao Direta de Inconstitucionalidade 6341 pode servir como importante suporte concreto para a
aplicacdo ou ndo da base argumentativa em comento. Esta andlise pretende demonstrar se a
argumentacdo consequencialista foi utilizada ou se o federalismo brasileiro foi a base justificativa
para a tomada da decisdo do ministro Supremo Tribunal Federal.

O Partido Democratico Trabalhista — PDT ajuizou acdo direta objetivando o exercicio do
controle concentrado de constitucionalidade da Medida Proviséria n® 926, de 20 de marco de
2020 em face da Constituicdo Federal. A referida Medida Proviséria — vale frisar - alterava os
artigos 3°, incisos |, Il e VI, e paragrafos 8°, 9°, 10 e 11 da Lei federal 13.979 de 6 de fevereiro
de 2020 (BRASIL, 2008).

O texto debatido versa sobre o enfrentamento da emergéncia de salude decorrente da

situagdo causada pela disseminagdo do coronavirus por todo planeta, e elenca, em seu artigo 3°,
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quais medidas de combate ao virus as autoridades poderdo tomar no ambito de suas devidas
competéncias, entre elas o isolamento (inciso 1), quarentena (inciso Il) e restricdo temporaria de
entrada e saida do palis e locomocdo intermunicipal. No paragrafo 8° deste mesmo artigo, é
estipulado que as medidas previstas deverdo resguardar o exercicio e funcionamento de servicos
publicos e atividades essenciais. Ja no paragrafo 9° - onde se baliza maior parte da analise — ha
a previsdo de que o Presidente da Republica ira dispor, mediante decreto, sobre os servicos
publicos e atividade essenciais a que se refere o paragrafo anterior (BRASIL, 2020).

O requerente alega que o tema € de competéncia comum da Unido, estados, Distrito
Federal e Municipios e que a medida proviséria acarretava, na pratica, num esvaziamento de
responsabilidade constitucional dos entes da federacdo, ndo deixando estes executarem as acoes
que consideram mais pertinentes no setor de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, assim como

efetivar a descentralizacio na gestdo do Sistema Unico de Satde.

Sob o angulo material, aponta a competéncia administrativa comum, atribuida aos
demais entes da Federacdo, voltada a adogdo de medidas de isolamento, quarentena,
restricdo de locomogdo por rodovias, portos e aeroportos, bem assim de interdicdo de
atividades e servigos essenciais. Sustenta esvaziada a responsabilidade constitucional,
atribuida a todos os entes, para cuidarem da saude, dirigirem o sistema Unico e
executarem agdes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, nos termos dos artigos 23,
inciso I, 198, inciso |, e 200, inciso II, da Constituicdo de 1988, bem como o critério
da predominancia do interesse. Sublinha violada a autonomia dos entes da Federagdo,
a revelar adequado o afastamento da exclusividade da Unido para dispor sobre as
referidas providéncias (BRASIL, 2020).

O Ministro Marco Aurélio entdo decide que ndao deve ser afastada a competéncia
concorrente da Unido, estados e municipios € que a tomada de providéncias normativas e
administrativas pelos estados e municipios nao pode ser afastada pela medida provisoria.

A decisao faz um relato referente a crise internacional decorrente da disseminacao do
coronavirus, crise que chegaria ao Brasil, porém, segundo alguns técnicos, ainda na época do
julgamento em “fase embrionaria”. O relator registrou que poderia diretamente trazer o dispositivo
legal ao qual utilizou, mas entendeu essencial, primeiramente, relatar o contexto atual do planeta
e opinides de técnicos. Seguindo na justificativa de sua decisdo, o Ministro Relator também faz
ressalva que € necessario ter-se uma visao voltada ao coletivo e que o assunto € de interesse de

todo cidadao.

Vé-se que a medida proviséria, ante quadro revelador de urgéncia e necessidade de
disciplina, foi editada com a finalidade de mitigar-se a crise internacional que chegou ao
Brasil, muito embora no territério brasileiro ainda esteja, segundo alguns técnicos,
embrionaria. Ha de ter-se a visdo voltada ao coletivo, ou seja, a saude publica,
mostrando-se interessados todos os cidaddos (BRASIL, 2020).
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Esse interesse dos cidaddos demonstra que a decisao causa consequéncias na vida da
populagao — o que se registre ocorre com frequéncia — o que levou ao entendimento de que o
decisium estava alinhado ao pensamento de Christopoulos, que alega que os argumentos
consequencialistas ndo precisam ser usados somente para preencher lacunas (CHRISTOPOULQOS,
2015).

Entretanto, essa posicdo ndo se confirma, haja vista o dispositivo legal que o Ministro
utiliza na parte final de sua decisdo: “as providéncias ndo afastam atos a serem praticados por
Estado, o Distrito Federal e Municipios considerada a competéncia concorrente na forma do artigo
23, inciso II, da Lei Maior" (BRASIL, 2020). O artigo 23, citado pelo Relator, fixa que & de
competéncia da Unido, estados, Distrito Federal e Municipios “cuidar da salde e assisténcia
publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia” (BRASIL, 2020).

A escolha pelo artigo ndo necessariamente era somente essa, a decisao também poderia
ser fundamentada pelo artigo 18 da Constituicdo Federal que garantem autonomia para Unido,
estados, Distrito Federal e Municipios, assim como no artigo 7°, inciso IX, da lei 8.080 (Lei
Organica da Saude), que trata da descentralizagao politico-administrativa do SUS com énfase na
descentralizacdo dos servicos para os municipios (BRASIL, 1990).

Neste mesmo viés, Marta Arretche explica que as relagdes verticais na federacao
brasileira — verticais no sentido de seguir a linha: governo federal com estados e municipios; e
dos governos estaduais com 0s municipios — tem por marca a autonomia, ou seja, estados e
municipios sdo entes federativos que alicercam suas competéncias diretamente da Carta
Constitucional. De modo geral, as garantias constitucionais do Estado federativo outorgam aos
governos locais o direito de estabelecerem sua propria agenda na area social.

Portanto, todo ente federal estd constitucionalmente qualificado para criar seus
programas nas areas de saude, educacdo, assisténcia social, habitacio e saneamento
(ARRETCHE, 2006). Todos esses argumentos sao um exemplo dos fatos juridicos constitucionais
ou previstos em lei que se relacionam com a pauta em debate, mas o Ministro Relator optou por
utilizar somente um artigo da Carta Magna para amparar essa parte de sua decisdo, quando
poderia ter usado outros, porém utilizou-se do dispositivo legal que julgou mais pertinente no
momento, ou entdo, considerou que era suficiente para sustentar sua decisao.

Ressalta-se, que o tdo debatido paragrafo 9 do artigo 3° da MP 926, atribuia ao
Presidente da Republica poder de dispor sobre os servicos publicos e atividades essenciais

(BRASIL, 2020). Caso esse poder fosse exclusivo do chefe do executivo nacional — como o
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requerente da ADI 6341 alega ser o teor da medida proviséria — traria a possibilidade de uma
verdadeira guerra de entendimentos entre os entes federados. De um lado Poder Federal
defendendo as medidas que considera mais cabiveis para o combate ao coronavirus e, de outro,
estados e municipios julgando que tais medidas deveriam ser alinhadas as caracteristicas
peculiares de suas localidades.

Com isso, formou-se um pensamento de que tal decisdao foi consequencialista, uma vez
gue era notoério que entendimento em contrario traria consequéncias catastréficas para todo pais.
Todavia, essa linha de raciocinio ignora o fato de que medidas de salde, sanitarias e
epidemioldgicas sendo dispostas unicamente pelo Poder Federal afronta de maneira direta o

federalismo cooperativo, principio estruturante da ordem constitucional brasileira.

CONCLUSAO

Este artigo possui o proposito de avaliar se a argumentacdo consequencialista foi
utilizada ou se somente o federalismo cooperativo brasileiro foi a base juridica para a tomada da
decisdo do ministro Supremo Tribunal Federal. O federalismo cooperativo busca atender as
demandas da populacdo solucionando problemas praticos por meio de acdes compartilhadas
pelos niveis de governo.

Com os entes federados cooperando um com outro torna-se possivel organizar metas
comuns sem ferir a autonomia dos estados e municipios e permitindo quem esta mais perto do
cidaddo executar as politicas publicas adaptadas as diferentes realidades do local e da populacao
de cada ente subnacional, ou seja, cooperacao aliada a descentralizacao.

Isto comprova que, para haver um processo de transferéncias de atribuicdes bem
sucedido, € essencial que os niveis de governo tomem decisdes positivas a programas de
descentralizacdo e integrem recursos administrativos e politicos para realizar politicas cujo
desenho institucional adquira a adesdo de todos os niveis de governo.

No caso da pandemia mundial causada pelo coronavirus as medidas de para combater
a ameaga sao de interesse de toda populagdo do pais, mas ndo podem ser estabelecidas
desprezando as discrepancias de axioma de cada localidade. A argumentacdo consequencialista
traz um importante debate tanto para o interior do Direito quanto para um espectro externo,
tendo em vista que as decisdes judiciais, em sua totalidade, tém reconhecidas consequéncias.

Porém uma analise da situacdo mundial na pandemia e referéncia ao interesse publico

nao traduz suficientemente a argumentacao consequencialista, pois o0 exame de fatos relevantes
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para tomada de decisdo, o cenario ao qual esta incutido os fatores que levaram a agdo e a
consciéncia do julgador de que sua sentenca trara consequéncias para toda populagdo ndo sao
elementos de fora do direito e ndo se esta preenchendo lacunas nem mesmo justificando a
decisdao unicamente nas consequéncias do ato.

Desta forma, respondendo ao problema de pesquisa proposto, a decisdao do Ministro
Marco Aurélio Mello, relator da Acao Direta de Inconstitucionalidade 6341, ndo se amparou em
uma argumentacdo consequencialista, mas sim em dispositivos alinhados aos pressupostos do
federalismo cooperativo e a descentralizacdo, que sao, por sua vez, elementos estruturantes do

Federalismo Trino Brasileiro.
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1 INTRODUGCAO

A mutacdo constitucional € uma doutrina alema formulada no final do século XIX e
consolidada no inicio do seculo XX para explicar a mudanca da norma constitucional sem a
alteracdo do texto constitucional. Esta particularmente inserida no contexto tedrico que observa
a dupla natureza estatal, juridica e social. E a pratica politica, portanto, que gera a mutagio
constitucional e ndo a inovacdo da interpretacdo, que se trata de outro fendbmeno, também
perceptivel, mas diferente.

Nas Ultimas duas décadas, no Brasil, sobretudo em incidente do caso da Reclamagao
Constitucional n°4.335/AC, sobre o art. 52, inciso X da Constituicdo, o tema da mutacdo
constitucional ganhou relevancia, principalmente porque a discussao local ndo faz rigorosamente
a distincdo entre mutacdo constitucional e interpretacdao constitucional (ou constituicdo viva), o
que leva a estranha mutacdo constitucional por interpretacdo judicial. Ainda que seja possivel se
admitir uma doutrina da mutacdo constitucional a brasileira, esta essencialmente distante da
versao original alema.

Quatro referéncias nos dardo clareza sobre o sentido classico de mutagdo constitucional:
Laband, Jellinek, Canotilho e Hesse. Ainda que a completa formulacdo da doutrina, entre eles, seja
discordante; especialmente a posicao de Hesse.

Laband (1895) entende que a mutacdo constitucional esta diretamente relacionada a
situacdo juridica real de um Estado, uma vez que essa realidade pode sofrer mudancas bruscas e
significativas sem que ocorra uma alteracdo na constituicdo escrita; diante disso, € possivel que
exista uma desconformidade entre o texto e a realidade percebida. Nesse sentido, Jellinek (1991)
afirma que a mutacgdo constitucional se relaciona diretamente a ndo intencionalidade, visto que,
diferentemente da reforma constitucional, que € realizada por meio de uma decisdo dos poderes
constituidos, a mutagdo é algo natural, é algo que ndo surge da vontade consciente. Canotilho
(2003) afirma que, ao se estudar os limites interpretativos da constituicdo, a principal questdo a
ser observada € a mutagao constitucional, pois uma coisa € permitir interpretacdes constitucionais
que se incluem dentro do preceito normativo presente na constituicdo, e outra € a interpretacdo
do texto basear-se em uma realidade inconstitucional; assim, ainda que a alteracdo informal se
justifique por uma pretensa necessidade social, se for contraria ao texto constitucional, ndo
poderia ser realizada (CANOTILHO, 2003). Hesse (1991) explica que, ao se realizar uma
mutacdo constitucional, o intérprete ndo esta autorizado a romper os preceitos assegurados

constitucionalmente, ainda que a realidade fatica os anseie; desse modo, deve haver um certo
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equilibrio entre a norma constitucional e a realidade, visto que, caso os preceitos constitucionais
nao sejam compativeis com as necessidades da sociedade, em verdade, a constituicao perdera

sua eficacia diante dos problemas sociais (HESSE, 1991).

2 MUTAGCAO CONSTITUCIONAL E INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

A classica distingdo entre reforma da constituicdo e mutacdo constitucional é
apresentada por Jellinek (1991) e, embora tenha sido desenvolvida no século XIX, permite a
compreensao dos conceitos de modo atual. A reforma da constituicdo € algo que surge da vontade
consciente de alterar o texto constitucional, enquanto a mutagao constitucional seria algo que
ocorre naturalmente, sem que se pudesse contribuir diretamente para isso (JELLINEK, 1991).
Bonavides, ao se referir as conclusées de Jellinek, especialmente ao conceito de reforma, expde
que Jellinek buscava reprimir o “espirito da Constituicdo”, que seria algo dinamico e flexivel
(BONAVIDES, 2006).

Para Jellinek (1991), a mutacao constitucional ocorre de modo ndo intencional e, como
exemplo, cita a revogacao total das leis constitucionais, bem como a substituicdo por leis
posteriores. Segundo Loewenstein (1970, p. 165), a mutacdo constitucional € a “transformacado
na realidade da configuracao do poder politico, da estrutura social ou do equilibrio de interesses,
sem que essa transformacdo seja atualizada no documento constitucional”, ou seja, o documento
ndo sofre alteracbes. As muta¢des ocorrem nos Estados que possuem uma constituicdo escrita,
sendo mais frequentes do que a reforma constitucional, o que, consequentemente, faz com que
o0 texto constitucional ndo possua correspondéncia total com a realidade.

As mudancas informais na constituicdo comecaram a ser estudadas entre o final do
seculo XIX e o inicio do seculo XX pelos autores da Escola Alema de Direito Publico (URRUTIA,
2000). Urrutia (2000, p. 109, traducdo nossa) explica que “o termo ‘mutagdes constitucionais’
(yertassungswandlung) € formulado para descrever a mudanca de sentido ou direcdo da
Constituicdo sem que sua expressao escrita seja alterada”. Apesar disso, o estudo da mutacédo
constitucional deve ter como ponto de partida a Constituicdo como norma superior e obrigatéria
(URRUTIA, 2000).

Segundo Urrutia (2000), para Paul Laband, a mutagao constitucional teria surgido por
meio da percepcao da possibilidade de alterar a Constituicdo por meio de um processo diferente
do formal. Assim, a autora explica que Jellinek se utilizou da mutacdo ao perceber que a rigidez

constitucional nem sempre seria Util para garantir a forca normativa da Constituicao (URRUTIA,
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2000). Konrad Hesse (1992), ao explicar a diferenca entre os conceitos de reforma e mutacao
constitucional, explica que a
revisdo constitucional deve ser diferenciada de ‘mutagdo  constitucional’
(verfassungswandel), que ndo afeta o texto como tal — que permanece inalterado —
mas a concretizagdo do contelido das normas constitucionais, podem levar a resultados

diferentes diante da mudanca de pressupostos, operando nesse sentido uma “mutagao”
(HESSE, 1992, p. 24).

Assim, a reforma constitucional seria unicamente a mudanca do texto, o que se diferencia
do que Hesse define como “ruptura constitucional”, que seria a ndo observancia do texto
constitucional, em um caso especifico, sem nenhuma alteragdo do texto (HESSE, 1992). Como
exemplo, Hesse (1992) refere-se ao que se fazia na politica da Republica de Weimar. Nesse
sentido, Urrutia (2000, p. 116) afirma que

A doutrina constitucional gerada na era de Weimar constitui um antecedente direto para
caracterizar os elementos do fenémeno da mutagdo constitucional. Como consequéncia
da instabilidade da época, os tedricos constitucionais concentraram grande parte de
seus esforcos na reflexdo sobre a mudanga constitucional e tentaram compreender a
relagdo entre a dinamica politica e a Constituicdo escrita. Suas doutrinas constituiam
uma reacdo contra os postulados da Escola Alem& de Direito Publico, mas as
abordagens dos diferentes autores respondiam a pressupostos claramente
diferenciados. Alguns autores como Smend ou Heller apreendem o conceito de mutaggo
elaborado por Jellinek - e sugerido anteriormente por Laband - € o convertem em um

elemento da teoria da Constituigdo. Outros tentam reformuld-lo de forma sistematica,
como faz Hsu Dau-Lin.

Sob tal contexto, vale ressaltar que estabilidade ndo se confunde com imutabilidade, de
forma que o direito precisa se adequar a realidade fatica, mas tal adequacdo deve ser feita com
respeito aos preceitos constitucionais (CLEVE; LORENZETTO, 2015; FULLER, 1964).

Ndo obstante, Streck, Lima e Oliveira (2007, p. 61) afirmam que “a tese da mutacdo
constitucional advoga em ultima analise uma concepgao decisionista da jurisdicdo e contribui para
a compreensdo das cortes constitucionais como poderes constituintes permanentes”. Por certo,
o poder judiciario ndo possui legitimidade para atuar como poder constituinte permanente e
também ndo lhe foi incumbida a tarefa de adequar a constituicao as evolugdes sociais. Para Streck,
Lima e Oliveira, a mutagdo constitucional teria surgido na Alemanha, como uma forma de
demonstrar a auséncia de capacidade na resolucdo da crise do positivismo legalista da
jurisprudéncia constitucional do Reich, de 1870 (STRECK; LIMA; OLIVEIRA, 2007).

Do mesmo modo, os tribunais ndo possuem legitimidade para alterar a constituicao e,
na verdade, ndo podem criar o direito. Streck, Lima e Oliveira (2007) ressaltam que a funcao do

poder judiciario ndo lhe permite atuar como legislador e tampouco como constituinte. Nesse
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sentido, ndo se podem utilizar argumentos contrarios a Constituicdo com a alegacdo de a estar

interpretando (STRECK; LIMA; OLIVEIRA, 2007).

3 A MUTACAO CONSTITUCIONAL NA VISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ANALISE A
PARTIR DE INFORMATIVOS E TESES FIRMADAS

Se a constituicdo € a norma suprema, possui fundamento de validade em todo o
ordenamento juridico (KELSEN, 1998); assim, a ocorréncia de mutagdao constitucional deveria
ter sempre como base fundante a prépria constituicdo, ndo podendo ser contraria a ela (GARCIA,
1985). Nesse contexto, a supremacia constitucional norteia todo o sistema juridico, permitindo
que se estabeleca uma hierarquia entre as variadas normas existentes no ordenamento, sendo,
além disso, fonte principal do controle da constitucionalidade, em que se busca entender a
compatibilidade das demais normas com a constituicao (SILVA, 2002).

Merece atencdo no caso brasileiro os votos dos ministros Gilmar Mendes e Eros Grau,
no julgamento da Reclamagdo Constitucional n.° 4.335/AC, de 2014, que discutiu o art. 52,
inciso X da Constituicdo. A posicao dos dois ministros foi derrotada, mas ficou firmado nitidamente
a aplicacdo da doutrina da mutagao constitucional na jurisprudéncia do Supremo Tribunal federal.

Embora tenham mantido o entendimento, alguns ministros ja defendiam a pressuposta
mutagao constitucional, como o relator da mencionada acdo, o ministro Gilmar Mendes, que
alegava haver uma "auténtica mutacdo constitucional”. Ao proferir seu voto, o ministro Eros Grau
afirma que o relator ndo se limitou a interpretar o texto, por isso, estaria caracterizada a mutacao
(STF, 2014). Em seqguida, Eros Grau busca explicar o que seria a mutagdo constituicao, conforme
se constata a sequir:

A mutagdo constitucional é transformacdo de sentido do enunciado da Constituicdo sem
que o préprio texto seja alterado em sua redacgdo, vale dizer, na sua dimensao
constitucional textual. Quando ela se da, o intérprete extrai do texto norma diversa
daguelas que nele se encontravam originariamente involucradas, em estado de poténcia.
Ha, entdo, mais do que interpretacdo, esta concebida como processo que opera a
transformacdo de texto em norma. Na mutagdo constitucional caminhamos ndo de um
texto a uma norma, porém de um texto a outro texto, que substitui o primeiro. Dal que
a mutagdo constitucional ndo se da simplesmente pelo fato de um intérprete extrair de
um mesmo texto norma diversa da produzida por um outro intérprete. Isso se verifica
diuturnamente, a cada instante, em razdo de ser, a interpretacdo, uma prudéncia. Na
mutagdo constitucional ha mais. Nela ndo apenas a norma € outra, mas o proprio
enunciado normativo ¢ alterado. O exemplo que no caso se colhe & extremamente rico.
Aqui passamos em verdade de um texto [compete privativamente ao Senado Federal
suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal] a outro texto [compete privativamente
ao Senado Federal dar publicidade a suspensdo da execucdo, operada pelo Supremo

Tribunal Federal, de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo
definitiva do Supremo]. Eis precisamente o que o eminente relator pretende tenha
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ocorrido, uma mutagdo constitucional. Pouco importa a circunstancia de resultar
estranha e peculiar, no novo texto, a competéncia conferida ao Senado Federal ---
competéncia privativa para cumprir um dever, o dever de publicacdo [= dever de dar
publicidade] da decisdo, do Supremo Tribunal Federal, de suspensdo da execugdo da lei
por ele declarada inconstitucional. Essa peculiaridade manifesta-se em razdo da
circunstancia de cogitar-se, no caso, de uma situagdo de mutagdo constitucional (STFH
2014,p. 72).

Apesar do esforco que alguns ministros fizeram na ocasidao para alterar o texto
constitucional, em verdade, restou-se mantido, tendo o seu sentido alterado somente em 2017.
No julgamento da Reclamacdo Constitucional n°4.335/AC, o voto do min. Ricardo Lewandowski
divergiu do relator quanto a ocorréncia de uma mutacdo constitucional; para o min. Lewandowski,
a mutacdo constitucional ndo seria uma mera reminiscéncia histérica. Alem disso, a alteragao do
texto por meio da interpretacdo traria um aviltamento a competéncia do Senado, resultando em
uma reducdo de seu papel a um mero 6rgdo responsavel por divulgar as decisdes do STF
Causando, por conseguinte, em uma capitis diminutio, ou seja, uma perda da competéncia
constitucionalmente atribuida ao Senado. Assim, a mudanca proposta pelo relator provocaria uma
violagdo a separacao dos poderes, e como a constituicao atribuiu limites formais e materiais a sua
alteracdo, a referida mudanca encontraria limites materiais, uma vez que a separagao de poderes
€ uma clausula pétrea, por isso ndo poderia ser suprimida nem mesmo por emenda (STF 2014).

Ademais, o voto do min. Lewandowski salientou que a interpretacdo proposta pelo relator
€ muito diferente da mutacao constitucional utilizada no art. 97 da Constituicdo, que ocorreu por
meio de uma praxis processual utilizada pelo STF sem haver o desrespeito de principios ou
normas. Logo, ao almejar deslocar a competéncia do Senado para o STF ndo se estaria realizando
uma mutacdo constitucional, sobretudo por esta possuir limites. Embora entenda ser necessario
amoldar a norma constitucional a evolucao social, ele acredita ser inviavel a alteragao do contetdo
essencial da normal da forma pretendida (STF, 2014).

A doutrina brasileira da mutagao constitucional ganhou efetividade apenas em 2016. No
julgamento do Recurso Extraordinario n.® 778.889/PE, estabeleceu-se a seguinte tese: “os prazos
da licenca adotante ndo podem ser inferiores aos prazos da licenca gestante, © mesmo valendo
para as respectivas prorrogacdes. Em relacdo a licenca adotante, ndo € possivel fixar prazos
diversos em funcdo da idade da crianga adotada” (STF 2016, p. 2). O STF entendeu que no
mencionado caso houve uma mutacdo constitucional, pois teria ocorrido uma alteragdo da
realidade social, resultando, em uma nova compreensao acerca da amplitude dos direitos do
menor adotado (STF 2016).

Na oportunidade, o min. Luiz Fux afirmou que a mutacdo constitucional esta presente

no caso, especialmente devido a mudanca sofrida no conceito de familia nos ultimos anos, o que
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teria se consolidado com a legitimagdo da unido estavel. Nesse viés, o relator, min. Roberto
Barroso, acrescentou: “eu considero que, dogmaticamente, mutacao constitucional ocorre quando
o Tribunal Constitucional muda um entendimento que ja havia professado, por estas razdes:
mudou a realidade social ou mudou a compreensdo de um determinado fendbmeno” (STF 2016,
p. 65).

Em 2017, o Supremo Tribunal Federal julgou acdo direta de inconstitucionalidade que
discutia o ensino religioso nas escolas publicas; nesse julgamento o min. Dias Toffoli, ao asseverar
seu posicionamento no sentido de que o artigo 210, §1°, da CF previa a facultatividade do ensino
religioso, afirma que a partir dessa norma se € assegurado o direito daqueles que desejam se
aprofundar em uma visdo religiosa, € também o daqueles que ndo querem se sujeitar a certa
religido. Por fim, ressaltou que caso a acgao direta de inconstitucionalidade fosse procedente se
estaria diante de uma mutagao constitucional, ainda que ndao houvesse respeito ao processo de
alteracdo informal da constituicdo. O mencionado julgamento resultou no informativo n.° 878
(STF 2017a). Diante disso, percebe-se que para o referido ministro a simples mudanca do
entendimento provocaria @ mutagao constitucional da norma.

No mesmo ano, julgou-se no STF as agdes diretas de inconstitucionalidade n.® 3406/RJ
e 3470/RJ, que versavam acerca do amianto e do efeito vinculante de declaracdo incidental de
inconstitucional, as quais constaram no informativo n.° 886. No julgado, determinou-se que tanto
em sede de controle abstrato, quanto em controle difuso, o STF poderia atribuir efeito vinculante
e erga omnes as decisbdes independentemente do Senado, com efeito, este seria comunicado
apenas para reforcar a publicidade da decisdo, a fim de evitar fragmentacdo da unidade ou
anomias. Para o ministro Celso de Mello ocorreu uma verdadeira mutacdo constitucional que

expandiu os poderes do STF quanto ao assunto de jurisdicdo constitucional (STF 2017b).

4 PARA ONDE VAI A MUTACAO CONSTITUCIONAL A BRASILEIRA?

Canotilho (2003) defende que, ao se estudar os limites interpretativos da constituicao,
a principal questdo a ser observada € a mutagdo constitucional, pois uma coisa € permitir
interpretacdes constitucionais que se incluem dentro do preceito normativo presente na
constituicdo, e outra € a interpretacdo do texto basear-se em uma realidade inconstitucional.
Assim, ainda que a alteracdo informal se justifique por uma pretensa necessidade social, se for
contraria ao texto constitucional, ndo podera ser realizada (CANOTILHO, 2003). Hesse (1991)

explica que, ao se realizar uma mutacao constitucional, o intérprete ndo esta autorizado a romper
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0s preceitos assegurados constitucionalmente, ainda que a realidade fatica os anseie. Desse
modo, deve haver um certo equilibrio entre a norma constitucional e a realidade, visto que, caso
0s preceitos constitucionais ndo sejam compativeis com as necessidades da sociedade, em
verdade, a constituicdo perdera sua eficacia diante dos problemas sociais (HESSE, 1991).

Sob outra perspectiva, Bulos (1996, p. 42) entende que ndo é possivel que se
estabelecam limites a atuagdo interpretativa, por entender a constituicdo como um “organismo
vivo", Bulos explica que a dinamica social ndo permitiria o estabelecimento de limites, devido a
mutacao se constituir como uma consequéncia direta dessas variagdes sociais que, apesar de nao
alterar o texto formalmente, provocaria uma alteragdo em seu sentido. Por fim, a Unica limitagao
possivel seria a de carater subjetivo do intérprete que, por suas convicgdes e consciéncia pessoal,
poderia decidir ndo ultrapassar a norma constitucional (BULOS, 1996).

De acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello (2007, p. 329), "a surpresa, o
imprevisivel, a instabilidade sdo, precisamente, nogdes antitéticas ao direito, que com elas ndo
poderia conviver, nem seria exequivel, tanto mais porque tem como fungdo elimina-las”. Desse
modo, o STF como guardido da constituicao, deve priorizar a obediéncia aos seus preceitos, para
permitir uma maior seguranca e previsibilidade (MELLO, 2007).

O intérprete da constituicdo ndo ¢é livre para interpreta-la, ainda que se justifique sob
elementos politicos ou sociais, o texto constitucional € limitador da atuacdo interpretativa, assim,
o texto e a norma devem ser entendidos em conjunto, ndo podendo o intérprete distancia-los
(STRECK, 2004). Pedron e Bahia (2017), ao escreverem sobre as criticas a mutagdo
constitucional, elencaram dois elementos fundamentais que ndo costumam ser estudados pela
doutrina, sendo eles:

(1) a teoria da mutagdo constitucional € um problema hermenéutico sendo (mal)
desenvolvido por uma teoria socioldgica; e (2) ela encobre uma perversidade sob a
forma de um decisionismo do Supremo Tribunal Federal, afinal, € a corte quem daré a

palavra final sobre a (in)existéncia e (in)validade de uma mutagdo constitucional
(PEDRON; BAHIA, 2017).

Assim, Pedron e Bahia (2017) entendem que a mutagdo constitucional ndo possui
sentido técnico, caracterizando-se como uma mera falacia utilizada pelo STF como justificativa
para que possam demonstrar estar agindo com neutralidade, sem que se perceba a natureza de
constituinte permanente de suas interpretacdes. Citam a mutacao constitucional realizada no art.
52, inciso X, na Reclamacdo 4335-AC, de 2006, em que a atribuicdo de efeitos erga omnes e a
vinculagdo das decisdes em recurso extraordinario ndo ficaria mais condicionada a edicao de

resolucdo pelo Senado Federal, pois o STF ja as atribuiria, bem como a do Habeas Corpus n°
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126.292 de 2016, em que se alterou o entendimento anterior e passou a permitir a prisdo apos
decisdao em segunda instancia (PEDRON; BAHIA, 2017).

Pedron e Bahia ressaltam que nos dois casos ndo € possivel alegar uma necessidade de
adequacdo dos casos as mudancas sociais. Na verdade, os ministros entenderam pela
desnecessidade da edicdo da resolugdo por parte do senado federal, em uma clara violacao a
separagao dos poderes e, por consequéncia, da supremacia constitucional, que estabeleceu a
competéncia ao senado para a edicdo de tais resolugdes (PEDRON; BAHIA, 2017).

Além disso, por meio da mutagdo constitucional “o STF € elevado a categoria de um
superpoder” que |lhes permite, por meio de supostas interpretacdes, alterar o sentido da norma
constitucional, sem ao menos se preocupar com o controle que possa ser exercido por um outro
poder, pelo fato de serem quem decide sobre as inconstitucionalidades. Nesse aspecto, a mutagao
constitucional se caracterizaria como uma possibilidade de usurpagao da competéncia do poder
reformador (PEDRON; BAHIA, 2017). Para Pedron e Bahia (2017), o que ocorre nesses casos
€ um evidente decisionismo, pois se a constituicdo passa a ser o que € dito pelos julgadores,

entdo esses ndo estariam agindo como guardides da constituicao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A interpretacdo hermenéutica possui diversas nuances; Schleiermacher, por exemplo,
entende que ela se conecta ao ser humano em um processo de compreensao do dialogo, no qual
se busca entender os aspectos que motivaram o legislador ao criar o texto, ou seja, nessa
perspectiva, o principal objetivo da hermenéutica seria buscar reconstruir a intencao originaria do
legislador. Por outro lado, Ferraz Junior entende que a hermenéutica se volta a uma fungdo pratica,
visto que, aléem de possibilitar a compreensdo acerca do texto, o intérprete deve estabelecer a
forca e o alcance da norma. Assim, a funcdo hermenéutica do intérprete ndo se limita apenas a
compreender a intencdo do legislador, mas também, deve decidir acerca de sua aplicabilidade
pratica. Nao obstante, Dilthey percebe outra perspectiva da hermenéutica, pois, para ele, a
hermenéutica deveria se basear nas experiéncias do intérprete, desse modo, o intérprete iria
entender o texto com base em suas vivéncias. Outrossim, a mutagdo constitucional € percebida
diante de alteragdes que ocorrem na situacdo juridica real de um Estado, visto que, € possivel que
essa realidade sofra mudancas bruscas e consideraveis, todavia, sem que provoque alteracdo em

seu texto. Por isso, pode haver uma divergéncia entre a constituicdo escrita e a situagdo real do
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Estado constitucional. Assim, a mutagdao ocorre de modo involuntario, & algo que surge
inconscientemente, a mutagao € percebida, ndo provocada.

Para Kelsen, a interpretacdo juridico-cientifica deve se limitar a estabelecer os possiveis
significados da norma juridica, por isso, ndo esta apta a escolher ou restringir dentre as
interpretacdes possiveis, pois, essa escolha deve ser feita pelo 6rgdo legitimado. No entanto, pode
existir uma interpretacdo juridico-politica, como o advogado que escolhe defender uma Unica
interpretacao em favor de seu cliente. Apesar disso, para que se entenda a interpretagdo como
cientifica € necessario que se reconheca todas as interpretacdes possiveis, ainda que indesejaveis.

Embora os érgdos legitimados possam escolher dentre as interpretacdes possiveis, €
imprescindivel que o exercicio da hermenéutica juridica seja realizado com observancia aos limites
claros e inequivocos do texto, pois, deve haver conexdo entre o texto e a interpretagao escolhida.
Com efeito, o intérprete esta limitado ao que esta escrito, devendo haver uma consonancia com
a intencao originariamente pretendida.

N3o obstante, ao se analisar os argumentos utilizados pelos ministros diante dos
informativos e teses firmadas, percebe-se que ndo houve mutacdo constitucional, e em alguns
casos nao houve uma interpretacdo juridica-cientifica, pois, observa-se que muitos dos
fundamentos utilizados partiram da convicgdo subjetiva do julgador, ndo se justificando pelo texto

constitucional, nem por alteracao da realidade constitucional do Estado.
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Resumo: A condicdo antropolédgica do homem na colisdo dos direitos fundamentais, de acordo com Robert Alexy,
envolve o uso das faculdades humanas, como argumentagdo, compreensdo e julgamento moral, para realizar a
ponderacdo dos direitos em situagdes de conflito. Essa abordagem pretende encontrar um equilibrio justo e
fundamentado entre os direitos individuais, considerando os principios juridicos, as normas constitucionais e os
valores fundamentais. A partir disso, o artigo analisa a condicdo antropoldgica do homem na eventual circunstancia
de colisdo de direitos fundamentais, estabelecendo um dialogo entre a ponderacdo proposta por Alexy e a
antropologia filosofica. Dessa maneira, procurou-se abordar acerca da colisdo dos direitos fundamentais destacando
a forma de solugdo proposta por Alexy em que estabelece uma relagdo de precedéncia condicionada entre os
principios, com base nas circunstancias do caso concreto. Compreendeu-se, por fim, a importancia de identificar o
homem como ser dotado de razdo, afetos e vontade como conhecimento precedente para a andlise de interesses
conflitantes. A faculdade de julgamento moral desempenha um papel fundamental na ponderagao dos direitos, pois
individuos devem considerar ndo apenas as regras e principios juridicos, mas também os valores morais subjacentes
aos direitos em conflito.
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1. INTRODUGAO

Os direitos fundamentais desempenham um papel cada vez mais importante na
contemporaneidade, sendo amplamente estudados como elementos essenciais do direito. No
entanto, em algumas situa¢des, pode ocorrer um conflito entre diferentes direitos fundamentais,
quando ha uma colisdo entre os bens a serem protegidos, exigindo, assim, meios para determinar
qual deve prevalecer.

Primeiramente, € necessario considerar aquele que detém esses direitos: o ser humano.
E, partindo de uma perspectiva antropoldgica, o ser humano é possuidor de razdo, vontade e
afetos. A compreensdo da constituicdo metafisica do homem, sua capacidade racional, suas
emogdes e sua vontade deliberada sdo aspectos essenciais para entender a natureza humana e
suas particularidades. Nesse sentido, a relacao entre a antropologia e o Direito se torna relevante.
Compreender a condicdo antropolégica do homem € fundamental para uma analise mais
abrangente dos direitos fundamentais e das colisdes que podem ocorrer entre eles. Dessa forma,
a antropologia fornece /nsights valiosos sobre a natureza humana, contribuindo para a
interpretacao e aplicacdo adequada do Direito.

Ao considerar a antropologia no contexto juridico, € possivel obter uma visdo mais
completa dos direitos fundamentais, levando em conta ndo apenas as normas e principios
juridicos, mas também a natureza e as caracteristicas intrinsecas do ser humano. Isso permite
uma abordagem mais humanizada e equilibrada na resolucdo de conflitos de direitos e na busca
por uma justica que esteja em sintonia com as necessidades e particularidades da condicdo
humana.

Assim, o artigo relaciona os dois aspectos importantes, a analise da constituicdo do
homem conjugada com a compreensao de direitos fundamentais, permitindo uma melhor
compreensao da relagdo homem-Direito. Justifica-se a importancia do presente trabalho pela
necessidade de se buscar uma melhor interpretacdo e sopesamento dos direitos fundamentais
sob uma visdo antropoldgica, a fim de enriquecer o conhecimento do homem, sua condi¢ao no
mundo, mais especificamente, suas potencias, a relacdo da inteligéncia, com a vontade e também
com os afetos que 0 movem.

O texto estrutura-se em trés partes: a primeira discorre acerca da relagdo da antropologia
com o Direito; a segunda trata da colisdo de direitos fundamentais de Alexy em uma perspectiva
antropoldgica; e, por fim, a terceira que analisa a ponderacdo na restricdo aos direitos

fundamentais a luz da visdo antropoldgica do homem.
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Quanto a natureza do estudo, a metodologia € do tipo bibliografica e documental,
inspirada no estudo de casos de colisdo entre direitos fundamentais ligando a um percurso
tedrico-argumentativo sobre a consideracdo antropolégica do homem. Parte, também, de uma
abordagem qualitativa, tendo em vista que a investigacao foi realizada com base em livros, artigos
cientificos, periddicos. Por fim, o trabalho apresenta cunho descritivo e exploratério, pois busca
expor e discorrer sobre o conhecimento antropoldgico do homem e suas faculdades, bem como
o enfrentamento dos direitos fundamentais como realidade da doutrina e da jurisprudéncia nos

ultimos tempos.

2. A RELACAO DA ANTROPOLOGIA COM O DIREITO

A antropologia filosofica abrange o estudo sistematico do homem em todas as suas
dimensoes, envolvendo suas dimensoes fisicas, culturais e sociais. Ela difere da antropologia fisica
ou natural, que se concentra nos aspectos morfolégicos e fisiologicos do individuo, levando em
consideracdo a influéncia da geografia e do clima, ou seja, esta preocupada em estudar a raca
humana e os elementos relacionados as caracteristicas corporais do ser humano. Além disso, a
antropologia filosofica também se distingue da antropologia cultural ou social, que € a ciéncia
responsavel por estudar a histéria e as acdes de uma determinada cultura. Seu objetivo €
descobrir os habitos de uma sociedade e identificar seus comportamentos especificos. Juntas,
essas abordagens contribuem para uma visao mais completa e holistica do homem em sua
complexidade e diversidade.

O estudo da antropologia filostfica “es /a disciplina que tiene por objeto al hombre,
estudiado por sus dltimas causas, y principios mas radicales. estudia al hombre y sus operaciones
esenciales en su globaligad (CUADRADO, 2010, p.26).

E através do conhecimento desses aspectos essenciais que se pode afirmar “£n efecto,
«lo primero que evoca hoy el nombre de antropologia es un conjunto de conocimientos empiricos
o positivos (...) que se preocupan de la especie humana, de su origen, de la prehistoria, de las
razas y costumbres primitivas, etc. (paleoantropologia)” (CUADRADO, 2010, p.26). Assim, "¢/
termino admite todavia un significado distinto y mas radical: aquella reflexion ultima sobre el ser
ael hombre y su constitucion ontologica, que forma parte de la filosofia (...) y posee como tal una
dimension metafisica’ (CUADRADO, 2010, p.23).

O referido autor aponta para um significado mais profundo da antropologia, relacionado a
sua dimensdo filoséfica e metafisica. Nesse sentido, a antropologia preocupa-se ndo apenas com

0s aspectos materiais e observaveis da humanidade, mas também com questdes mais abstratas
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e fundamentais, como a natureza do ser humano, sua existéncia, proposito e constituicdo
ontoldgica. Essa abordagem filoséfica busca compreender o ser humano em um nivel mais
profundo, transcendendo as meras descricdes empiricas e envolvendo reflexdes sobre a esséncia
e significado da existéncia humana.

Assim, a antropologia filoséfica busca compreender o homem e, em certa medida, o
conhecimento sobre si mesmo. “Sin embargo, a pesar del emperio por conocerse mas a si mismo,
el hombre sigue siendo en gran medida um misterio para el hombre' (CUADRADO, 2010, p.22).
Mesmo sendo um grande mistério para o homem o conhecimento de si, isso nao exclui uma
aproximacao da compreensao humana. Varios filésofos ao longo da histéria buscam desenvolver
essa pergunta fundamental: afinal, o que &€ o homem?

Na Idade Média, o entendimento acerca do homem parte de um estudo metafisico
aristotélico- tomista da filosofia do ser. O teocentrismo responde as inquieta¢des filoséficas a
partir do plano criacionista, conduzindo a afirmacdo do homem como uma criatura dentre as
demais. O homem ¢ algo finito e contingente, mas, ao mesmo tempo, € um animal que tem /ogos
(MARIAS, 2004, p.147). Nesse periodo é marcante a relacdo com Deus como uma criatura,
capaz de saber o que € o mundo a partir da imagem de Deus. A razdo é propria do homem. Os
filosofos que se destacaram nesse periodo sdo Tomas de Aquino, Duns Scoto e Guilherme de
Ockam.

No final da Idade Média, a teologia perde o centro para dar destaque ao homem. Procura-
se fundar no homem toda a metafisica e as ideias de um novo uso da razdo surgem com o entrar
da ldade Moderna. O homem torna-se o epicentro antropoldgico, com as ideias que vao de Kant
a Hegel, tendo como antecedentes a dlvida metddica de Descartes.

Do pensamento cartesiano, tem-se espaco para o iluminismo. Pontos centrais de direitos
do homem, voltados para a liberdade, igualdade e fraternidade, apresentam uma visdo
antropolégica marcante com os ideais da Revolucdo Francesa. Os direitos individuais enfatizam o
lugar do homem no centro de toda a dimensao social, cultural e juridica, na busca de garantir
protecdo contra as arbitrariedades do Estado. A antropologia como disciplina nasce nesse
contexto, “definindo-se como tal no mundo anglo-saxdo do final do século XVIII, e depois na
Franca do século XIX" (MARTINS, 2016, p.15).

Apds o periodo conturbado da Segunda Guerra Mundial, emergiu uma nova perspectiva
na era pés-moderna, caracterizada por uma profunda reflexdao sobre a preservacao da existéncia
humana. Diante dos horrores testemunhados durante o regime nazista, um sentimento fervoroso

de protecado aos direitos humanos aflorou, buscando evitar a repeticao de trageédias humanitarias
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similares. Nesse contexto, um movimento vigoroso se estabeleceu, almejando instituir direitos
fundamentais e assegurar ao ser humano a dignidade que lhe € inalienavel.

Em resposta a essa urgéncia, multiplos acordos internacionais e declaragdes solenes
foram celebrados, com o intuito de salvaguardar a condi¢cdo humana em sua plenitude. Esses
documentos grandiosos constituem pilares da protecdo dos direitos humanos e visam estabelecer
parametros universais para garantir que cada individuo seja reconhecido em sua esséncia e valor
intrinseco. Nesse nobre esforco, uma busca incessante por justica e equidade norteia os principios
que fundamentam esses instrumentos internacionais, visando a defesa intransigente da
humanidade e a promogao da harmonia social.

Nesse periodo, intensifica-se o foco no individuo, “os métodos e enfoques utilizados em
seus estudos geraram, por sua vez, distintas classificagdes: antropologia metafisica, historicista,
existencial, fenomenoldgica, etc., bem como outros subgrupos” (MARTINS, 2016, p.15).

A ligagao da antropologia com o Direito se entrelaga e ha quem afirme que “a antropologia
poderia julgar e dirigir o Direito” (MARITAIN, 1945, p. 89-100). Dessa forma, a antropologia
filosofica ganha importancia pois trata de “compreender o homem como realidade vivente, ou, o
que vem a dar no mesmo, aprender a ver o homem com seus préprios olhos” (HELMUT, 1962,
p.13-33). Assim, tem como objetivo especial compreender a natureza humana, da marca que
define a pessoa, do aspecto intelectual e sentimental.

A antropologia filosofica propde-se ao estudo do homem nas suas dimensdes e trata das
caracteristicas fundamentais do ser humano, desde seus aspectos acidentais, com uma unidade
gue proporciona um saber sobre a realidade (CUADRADO, 2010, p.25). O ser humano tornou-
se o foco preponderante na especulacao filoséfica, pois a partir dele que tudo é deduzido. Dentro
dessa perspectiva, estuda-se a pessoa, aqui entendida como um sujeito individual de natureza
racional e relacional (MARTINS, 2016, p. 35). Pois é aquele que possui a faculdade da
inteligéncia, da vontade e da afetividade e com elas advém a capacidade de raciocinar, escolher,
amar, dentre outras, operacdes proprias do individuo.

Com o entendimento da filosofia do homem, ou antropologia filoséfica, “donde se aprecia
de manera mas explicita el caracter filosofico de la refiexion sobre el hombre' (CUADRADO, 2010,
p.25), considera-se sobremaneira a importancia dos direitos fundamentais, que tém como fonte
a pessoa. Sdo direitos validos para todos os povos em todos os tempos. Eis o ponto de
intercessao.

Os direitos fundamentais sdo inerentes a propria condicdo humana, € buscam estabelecer

formas de que cada individuo tenha seus direitos assegurados pelo Estado. A definicdao de direitos
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fundamentais esta “intimamente ligada a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitacdo do
poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direito (...)"
(MARMELSTEIN, 2019, p. 18).

Dessa maneira, 2o considerar que os direitos fundamentais estao intrinsecamente ligados
a pessoa e sua dignidade e ao estabelecer uma conexdo entre a antropologia filoséfica e os
direitos fundamentais, € possivel afirmar que o conhecimento filoséfico desempenha um papel
fundamental na compreensdo do ser humano em uma perspectiva antropologica.

Além disso, na pratica, os direitos fundamentais podem entrar em conflito uns com os
outros, o que requer uma analise cuidadosa e uma ponderacdo caso a caso. Nesse sentido, o
proximo topico abordara a colisdo dos direitos fundamentais, a fim de permitir uma investigacdo
mais aprofundada sobre a relagdo entre o estudo antropolégico do homem e a teoria dos direitos
fundamentais.

A principio, convém argumentar que a ponderacdao dos direitos fundamentais torna-se
uma ferramenta crucial para alcancar um equilibrio adequado entre as diversas demandas e
necessidades da sociedade, levando em consideracao as dimensdes €ticas, sociais e culturais que
envolvem a existéncia humana. Ao analisar as colisdes de direitos, € possivel compreender como
diferentes perspectivas antropolégicas influenciam a interpretacdo e a aplicagdo dos direitos
fundamentais, enriquecendo assim a compreensdao do ser humano em suas diversas facetas e

promovendo uma sociedade mais justa e equitativa.

3. A COLISAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ALEXY EM UMA PERSPECTIVA
ANTROPOLOGICA

Os casos juridicos que interpelam colisdo entre direitos fundamentais repercutem ndo so6
nos tribunais, na doutrina e no amago de cada individuo que deseja garantir seus direitos. Atraves
da elaboragao de uma teoria juridica, Alexy buscar oferecer a fundamentacdo racional para a
aplicacdo dos direitos fundamentais na sua definicdo e na consideracgao de contradicdo entre elas.

A escolha pela doutrina de Alexy da-se em decorréncia do espaco que este tem alcancado
do final do século XX até os dias de hoje. Ele "¢, sem duvida, um dos que tém mais influéncia na
doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, embora a utilizacdo de suas teses frequentemente se
revele inadequada e distorcida” (NEPOMUCENO, 2019, p. 106). E a sua ampla recepgao tem
sido considerada, pois “sua teoria sobre principios e sua nocdo de sopesamento tém sido

amplamente difundidas e recepcionadas no ambiente académico brasileiro nas duas Ultimas
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"

décadas e frequentemente sdo invocadas em julgamentos nos tribunais patrios(...)
(NEPOMUCENO, 2019, p. 106).

A teoria proposta por Robert Alexy, diferencia regras e principios ndo em uma diferenca
de grau de abstracdo ou de generalidade, mas uma diferenca qualitativa, em que se evidéncia
estruturas logicas diferentes. Os principios sao mandamentos de otimizacdo, ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes. Ja
as regras sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas, portanto, sdo determinacdes no ambito daquilo
que ¢ fatica e juridicamente possivel.

Um conflito entre regras pode ser solucionado quando uma das regras for declarada
invalida ou quando se reconheca uma clausula de excecao que elimine o conflito. No caso de
colisdo entre principios deve ser solucionada de forma diversa. Caso haja colisdo entre dois
principios, um dos principios tera que ceder (ALEXY, 2008, p. 92-94), Isso significa que um tem
precedéncia em face do outro em determinadas condi¢des. Segundo Alexy, (2008, p. 92-94) “a
solugdo para essa colisao consiste no estabelecimento de uma relacdo de precedéncia
condicionada entre os principios, com base nas circunstancias do caso concreto.” Leva-se em
conta as condi¢Bes sobre as quais um principio tem precedéncia em face de outro.

Para nortear a resolucao de questdes concernentes a essa colisao Alexy, a solucao partiu
do uso da técnica da ponderacao. Com o objetivo de solucionar conflitos normativos, a
ponderacdo devera ser realizada "de maneira menos traumatica para o sistema como um todo,
de modo que normas em oposicao continuem a conviver, sem a negagao de qualquer delas, ainda
que em determinado caso concreto elas possam ser aplicadas em interesse diferentes”
(BARCELLOS, 2003, p. 57). Exige-se do intérprete um raciocinio que diante das situacoes
“havera inevitavelmente uma ruptura do sistema e disposicbes normativas validas terdo sua
aplicacdo negada em casos especificos” (BARCELLOS, 2003, p. 57).

Ao realizar o processo de ponderacdo dos direitos fundamentais no contexto do caso
concreto, torna-se crucial analisar as circunstancias especificas e, simultaneamente, considerar as
condigdes inerentes ao ser humano. E nessa articulagio que emerge a relevancia de compreender
a condicao humana em relacdo as suas faculdades essenciais. A centralidade atribuida a0 homem
como protagonista desse processo de sopesamento permite explorar as diferentes dimensoes de
suas faculdades, buscando uma compreensdo mais profunda de sua natureza e identidade. Essa
abordagem considera as capacidades racionais, emocionais, volitivas e demais aspectos

constitutivos do ser humano.
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Ao sopesar a colisao de direitos, essa perspectiva antropoldgica proporciona uma base
sélida para avaliar os interesses e necessidades envolvidos, levando em conta as caracteristicas
intrinsecas do ser humano. Compreender a condicdo humana e suas faculdades no contexto da
ponderacdo dos direitos fundamentais contribui para uma andlise mais abrangente e
fundamentada, permitindo decisGes mais equilibradas e justas.

A partir do "modo de ser humano, sob a perspectiva de suas a¢des imanentes-apresenta
como que trés sedes, poténcias ou dimensGes de interacdo com a realidade: a inteligéncia, a
vontade e a afetividade” (PEREIRA JUNIOR, 2009, p.59), busca-se sopesar os principios dentro
das possibilidades faticas e juridicas existente.

Em termos praticos, vejamos um caso destacado por Alexy. O caso Lebach faz referéncia
a0 assassinato de soldados perto da cidade de Lebach. Um emissora de televisdo planejava exibir
um documentario que pretendia contar o crime no qual quatro soldados de guarda do Exército
alemdo foram mortos enquanto dormiam e tiveram suas armas roubadas. Na época da exibicao
do documentario, um dos condenados estava para ser libertado e entendia que a exibicdo do
programa prejudicaria sua ressocializagao. Os principios colidentes para o caso € a tensao entre
a protecdo da personalidade com a liberdade de informar por meio de radiodifusdo.

Para a solucdo da colisdo entre principios Alexy propde trés etapas. Na primeira etapa,
constata-se a situacdo de tensdo entre o protecdo da personalidade com a liberdade de informar
por radio difusdo. Aqui as duas normas, se isoladamente consideradas, resultam contraditérias
entre si. A precedéncia de uma sobre a outra € realizada no caso concreto. No segundo passo,
reconhece uma precedéncia geral da liberdade de informar de conteldo atual sobre atos
criminosos. Na terceira etapa constata-se que diante de uma noticia de um crime grave repetido
que coloca em risco a ressocializacao do autor, conduz a percepcao que a protecao da
personalidade tem precedéncia sobre a liberdade de informar. Isso se da porque uma noticia
repetida, que ndo € atual, sobre um crime grave € que coloca em risco a ressocializagao do autor
ndo merece ser priorizada.

Da mesma forma, o caso € resolvido por meio do sopesamento, com analise de qual
principio prevalecera. Antes de observar os principios em si, necessita-se analisar a condicdo
antropologica do homem (ser dotado de inteligéncia, vontade e afetos) como condicdo a priori
para estabelecer o modo no qual se resolvera a colisdao de direitos. Esse entendimento decorre
do fato de que por tras do principio da protecdo da personalidade e do principio da liberdade de
informar por radio difusdo, ha o homem na sua constituicao metafisica. No primeiro principio, ha

0 homem protegido na sua personalidade; no segundo, o direito de cada pessoa ser informada.



Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletronica da UFPI
ISBN 2317-918X — V. 10, n. 2, jul/dez 2023

Supde-se que em relacdo ao primeiro principio, proteger a sua personalidade se refere a
um direito individual. O conhecimento preliminar sobre o ser humano com suas poténcias
(inteligéncia, vontade e afetos) serdo necessarias para relacionar a protecdo da personalidade
com a consequente ressocializacdo. As faculdades humanas vao interferir/conduzir para a garantia
da protecdo da personalidade na colisdo de direitos.

Convém admitir que as faculdades humanas, como condi¢do de conhecimento preliminar,
também interferem no principio da informacdo por radio difusdo. Esse principio, ainda que seja
um direito coletivo, ndo deixa de considerar a inteligéncia e os afetos do individuo na sua unidade.
A informagao recebida ndo so6 alimentara o seu intelecto como pode gerar nos afetos uma revolta
ou outro sentimento diante da noticia divulgada.

Os principios colidentes, sao analisados para saber qual tem precedéncia sobre o outro.
Assim, seja como conhecimento antecedente de cada principio isoladamente, seja como
antecedente da colisdo, as faculdades humanas sdao uma meio para o entendimento dos casos
que envolvem a ponderacdo dos direitos fundamentais. No sopesamento, acrescentar a analise

antropoldgica proporcionara melhores condigdes para o julgamento do caso.

4. A PONDERACAO NA RESTRICAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A LUZ DA VISAO
ANTROPOLOGICA DO HOMEM (DA FACULDADE DA RAZAQ)

Existem numerosos exemplos de situacdes em que ocorre uma colisdo entre principios,
exigindo a realizagdo de um sopesamento entre os interesses envolvidos. Esse processo &
inicialmente realizado de forma abstrata, considerando os principios em questdo, para
posteriormente ser aplicado a analise do caso concreto. Em outras palavras, a solucdo para a
colisdo de principios baseia-se em uma relacao de precedéncia, determinada pelas circunstancias
especificas do caso em questao, que incluem fatores como contexto histérico, social, cultural e
outros elementos relevantes para a compreensado do caso especifico.

Portanto, a solucdo para a colisdo de principios ndo € estabelecida de maneira absoluta,
mas sim por meio de uma analise contextualizada, levando em consideracdo as particularidades
do caso e a interagao entre os principios em conflito. Essa abordagem permite uma abordagem
mais flexivel e adaptavel, garantindo uma resposta justa e equilibrada diante das circunstancias
especificas apresentadas.

Marmelstein (2008, p.394) afirma que essa ponderacao requer uma atividade intelectual,

pois sacrificara uma norma em detrimento de outra:



Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletronica da UFPI
ISBN 2317-918X — V. 10, n. 2, jul/dez 2023

[...] € nessas situagdes em que a harmonizagdo se mostra inviavel que o sopesamento/
ponderacdo €, portanto, uma atividade intelectual que, diante de valores colidentes,
escolhera qual deve prevalecer e qual deve ceder. E talvez seja justamente ai que reside
o grande problema da ponderacdo: inevitavelmente, havera descumprimento parcial ou
total de alguma norma constitucional. Quando duas normas constitucionais colidem
fatalmente o juiz decidira qual a que 'vale menos' para ser sacrificada naquele caso
concreto.

A ponderacdo exige certas regras, requer um raciocinio em que ndo podem se limitar a
subjetividade do interprete. Nas palavras de Pulido (2003, p.29),

La ponderacion representa un procedimiento claro, incluso respecto de sus proprios

limites. S bien no puede reducir la subjetividad del intérprete, en ella si puede fijarse,

cudl es el espacio en donde yace esta subjetividad, cudl es el margen para las

valoracionaes del juez y como dichas valoraciones constituyen también un elemento

para fundamentar las decisiones. La ponderacion se rige por ciertas reglas que admiten

una aplicacion racional, pero que de ninguna manera pueden reducir la influencia de la
subjetividad del juez en la decision y su fundamentacion.

Assim, a solucao constitucionalmente adequada cabera ao juiz que ao decidir “levou em
conta as normas constitucionais relevantes, os elementos do caso concreto e a existéncia ou nao
de interesse publico legitimador de uma determinada opcao” (BARROSO, 2003, p.49).

Com efeito, um exemplo entre conflitos pode ser mencionado o que relaciona a liberdade
de expressao e os direitos da personalidade. Barroso desenvolveu/defendeu oito critérios a serem
considerados na ponderacdo entre a liberdade de expressao e os direitos da personalidade:

(i) veracidade dos fatos; (ii) licitude do meio empregado na obtencdo da informacdo;
(iii) personalidade publica ou privada da pessoa objeto da noticia; (iv) local do fato; (v)
natureza do fato; (vi) existéncia de interesse publico na divulgacdo em tese; (vii)
existéncia de interesse publico na divulgacdo de fatos relacionados com a atuagdo de

6rgdos publicos; e (viii) preferéncia por sangdes a posteriori, que ndo envolvam a
proibicdo prévia da divulgagdo. (BARROSO, 2017).

Alexy relaciona a proporcionalidade com a teoria dos principios, uma implica a outra
reciprocamente. Para ele os principios sdao mandamentos de otimizacgao diante das possibilidades
faticas e juridicas existentes, e decorre da natureza deles as trés dimensoes da proporcionalidade:
necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido estrito.

A dimensao da proporcionalidade em sentido estrito, exigéncia do sopesamento decorre
a relativizagdo em face das possibilidades juridicas. Quando dois principios colidem, a
possibilidade juridica para realizar o sopesamento depende do principio antagdnico. A conclusdo
do autor é que “a maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de principios
serem mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas” (ALEXY, 2008, p. 118).

Ja a necessidade e a adequacao decorrem da natureza dos principios como mandamentos

de otimizacao diante das possibilidades faticas. Por dimensdo da necessidade, compreende-se
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aquela medida que menos afeta o direitos fundamental restringido. A exemplo dado pelo autor,
quando se tem um principio base P1 diante de duas medidas adequadas, entende-se ser
indiferente a escolha de qualquer uma das medidas. No caso de P2, exige uma otimizacdo diante
das possibilidades faticas e possibilidades juridicas e, para as possibilidades faticas, uma medida
pode ser maior realizada em detrimento da outra. Entdo, para otimizacdo em relacdo as
possibilidades faticas, tanto um principio como outro € valido; no entanto, uma medida €
permitida, enquanto outra é proibida.

Quanto a adequagdo, a luz da teoria de Alexy, se uma medida ndo € adequada para a
realizacdo de um objetivo que € requerido por um principio P1, entdo a medida ndo € exigida pelo
principio P1. Caso a mesma medida, afete a realizacdo de P2, entdo a adogao dessa medida é
vedada por P2 sob o aspecto da otimizacdo sob as possibilidades faticas.

Levando em consideracdo o exposto por Alexy, adiciona-se ao caso as condigdes
antropoldgicas, que podem ser vistas como uma terceira condicdo ou como um aspecto das
condicdes faticas. Diante do homem, dotado de razdo, afetos e vontade, pergunta-se como a
visdo antropoldgica pode interferir. Assim, a razao ajudara no raciocinio para melhor sopesar, os
afetos influenciam na melhor aplicacdo e a vontade buscara a realizagdo do que é determinado.

O conhecimento da razao, afetos e vontade € instrumento ndo sé para a interpretagao do
direito em caso de colisdio bem como para o entendimento do homem em si. O homem, na
condicdo animal racional, possui a razao como faculdade superior que o torna capaz de conhecer
seus sentidos e, através deles, alcancar o entendimento da realidade. E por meio da razdo que
se permitira a0 homem fazer a justa proporcionalidade entre os direitos fundamentais a serem
sopesados, capacitando-o na ocasido da conformacdo da atuacdo judicial com os valores
constitucionais e as exigéncias legislativas. A melhor decisdo € aquela que representa um ponto
de equilibrio entre as exigéncias a serem consideradas.

Os direitos fundamentais necessitam de limites para garantir a coexisténcia de sistema
constitucional composto de varios direitos interpretados de forma harmoniosa. A restricao a um
direito, com efeito provoca no sujeito uma reacdo. O aplicador tem como fungdo analisar, no caso
concreto, qual melhor solucdo se aplica. Considerando a dimensdo afetiva do sujeito que tera
seus direitos restringidos, € importante sopesar com a devida consideracao os afetos do sujeito.
Com efeito, "nenhuma ordem juridica pode proteger os direitos fundamentais de maneira ilimitada
(...), posto de outro modo, direitos fundamentais sao — de regra — direitos submetidos a limites

suscetiveis de serem restringidos” (SALET, 2012, p. 328).
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Vejamos um caso exposto, por Barroso (2003, p.25-65), de colisdo entre direitos
fundamentais. Um ocupante de cargo publico € visto saindo de um motel na companhia de uma
mulher que ndo € sua esposa. Um jornalista fotografa o casal e pretende divulgar a noticia. A
autoridade publica toma conhecimento e propde medida judicial para impedir o conhecimento do
fato. Contrapdem-se, como expde Barroso, a liberdade de expressao (CF, art. 5°, IX) e a liberdade
de informagao (CF, arts. 5°, XIV, e 220). Apreciando a matéria, o jurista discorre os seguintes
argumentos na decisdo: o fato é verdadeiro, o conhecimento foi obtido por meio licito, ha um
interesse publico potencial no conhecimento do fato. Diante disso, o juiz em sua fundamentacdo
poderia negar a concessao da medida judicial.

Outros elementos podem ser considerados além dos destacados. A parte antropologica
dos sujeitos envolvidos na colisdo, afinal, pode-se analisar acerca das possiveis as emogdes
envolvidas no caso. Por parte do ocupante de cargo publico, o interesse em ndo ter sua vida
exposta sob a alegacdo de vida intima expressa um suposto medo, pois sabe que por ser figura
pUblica exige-se uma postura coerente. E possivel que exista o sentimento do medo. Este “surge
quando tomamos consciéncia (conhecimento) de um perigo para a nossa integridade fisica e/ou
psicologica, e imediatamente nos impulsiona a realizar alguma acdo orientada a evitar ou
minimizar o possivel dano que esse perigo ameaca impor’ (SARRAIS, 2018, p. 43). Ou o
sentimento pode ser de vergonha, pelo fato de estar na iminéncia de ser revelado causas que o
desvalorizem como figura publica. A vergonha de algo a ser exposto "€ uma emocdo que informa
sobre um certo mal-estar consigo mesmo” (SARRAIS, 2018, p. 63). Supde-se que a motivagio
para impetrar uma medida judicial provavelmente seja 0 medo ou a vergonha que esta escondida
na protecdao a intimidade. Com efeito, se tivesse no carro com sua esposa, tal fato ndo lhe
ocasionaria receio algum.

Por outro lado, o jornalista expde o interesse de mostrar informagdes validas para a
sociedade. Em relacdo ao interesse de conhecimento ou curiosidade, entende-se que € uma
emogao positiva “porque tem a ver com a necessidade de conhecer as coisas para a boa
assimilacio e adaptacio ao ambiente” (SARRAIS, 2018, p. 61). De fato, o jornalista reconheceu
0 episddio como relevante a ser conhecido, pois podera influenciar na conduta dos administrado
em relacdo a autoridade.

No caso mencionado por Barroso em que um ocupante de cargo publico € visto saindo
de um motel na companhia de uma mulher que ndo € sua esposa, supondo que essa autoridade
exercesse cargo no Ministério dos Transportes e a mulher vista com ele estivesse participando

de uma licitagdo relacionada com o cargo da autoridade, haveria uma motivacao relevante no
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interesse de informar pelo jornalista, pois torna-se um caso de interesse publico. Assim, procurar
solucionar o caso, tendo o entendimento dos afetos, vontade e razdo, permitira a compreensao
das condutas e conduzira interesses e direitos. Afinal, o homem € um ser racional dotado de
afetividade e vontade.

Pode-se afirmar que “a natureza humana — modo de ser humano, sob a perspectiva de
suas agdes imanentes — apresenta como que trés sedes, poténcias ou dimensdes de interacdo
com a realidade: a inteligéncia, a vontade e a afetividade” (PEREIRA JUNIOR, 2009, p. 57-58).
A inteligéncia € a dimensdo da pessoa que a encaminha para conhecer a verdade das coisas, e
tem-se por conceito de verdade a adequacdo da inteligéncia a realidade. A vontade € a poténcia
humana que leva a pessoa a buscar a posse de bens materiais ou imateriais pelo valor de tais
bens em si e que sdo oferecidos pela razdo. E, por afetividade, entende-se a dimensdo da pessoa
na qual se processam as sensacdes e os sentimentos (PEREIRA JUNIOR, 2009, p. 57-58).

Dessa forma, a relevancia do conhecimento sobre as faculdades humanas € condicdo
importante para a analise dos interesses conflitantes. A consideracdo do homem em si elenca um
peso maior para a observagao do sopesamento. Ao considerar a condicdo do homem
antropologicamente, como ser racional, dotado de vontade e sentimento, permitira, entdo, a
analise do sopesamento de forma mais minuciosa. O conhecimento da condi¢do humana traz ao
caso um arcabouco que favorece a resolucdo da colisdo.

Aristételes definiu o homem como um “animal racional” (CUADRADO, 2010, p. 73). A
razdo € a faculdade superior do homem, expressa através da palavra, do pensamento e da
linguagem. O homem € capaz de adequar seu entendimento a realidade das coisas. Para bem
agir, € necessario conhecer. Ao conhecer o mundo, o0 homem assimila o entendimento e pode ter
seu horizonte alterado. Dessa maneira, € proprio do conhecimento produzir no homem uma
alteragdo em seu ser que pode provocar uma mudanga no pensar € no agir.

Quanto a segunda dimensdo, a vontade € a inclinacdo ou tendéncia a um bem captado
intelectualmente (CUADRADO, 2010, p. 97). A vontade direciona o individuo para o que convém,
sendo, portanto, chamada pelos classicos de “apetite racional” ou “apetite da inteligéncia’
(CUADRADO, 2010, p. 95). E preciso frisar que “a vontade nio atua & margem da razdo, mas
simultaneamente com ela: deseja-se o0 que se conhece, se conhece a fundo aquilo que se deseja”
(YEPES STORK; ARANGUREN ECHEVARRIA, 2005, p. 45). A operacio da vontade é o querer e
“el objeto de la voluntad es el bien captado previamente por la inteligencia: los cldsicos lo decian

de modo sintético: nihil volitum nisi- praecognitum, ‘nada es querido si no es previamente
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conocigo™ (CUADRADO, 2010, p. 99). Por meio da vontade que se realiza a conduta, a acdo de
algo que passou pelo intelecto.

No que se refere a terceira dimensdo humana, a afetividade & “tao importante que os
classicos a tinham como ‘uma parte da alma’, diferente da sensibilidade e da raz&o. E uma zona
intermediaria na qual se unem o sensivel e o intelectual, e na qual se comprova que o homem &
verdadeiramente unidade de corpo e alma’ (YEPES STORK; ARANGUREN ECHEVARRIA, 2005,
p. 46).

Um aspecto a ser considerado sobre a afetividade € a sua irredutibilidade a objetivacao
intelectual (CUADRADO, 2010, p. 108). Deve-se considerar a dificuldade de estudar os afetos
objetivamente, pois 0s mesmos possuem uma grande carga de subjetividade. Ha um certo
embaraco no estudo dos sentimentos tendo em vista que “esta dificultad para acceder a la
comprension objetiva de los sentimientos se entiende por una caracteristica esencial de los
mismos. la subjetividad’ (CUADRADO, 2010, p. 99).

O sentimento acontece na intimidade do sujeito, de modo que refletir sobre eles & matéria
um tanto tortuosa pelo intelecto. Assim, “a/ fratarse de experiencias subjetivas, y por tanto
privadas, no resultaban objetivables, ni medibles por un observador imparcial’ (CUADRADO,
2010, p. 99). E através dos sentidos que a inteligéncia alcanca as verdades universais e abstratas.
As tendéncias de um sujeito em determinadas circunstancias, permitem a consideragao das
mesmas no determinado caso. Supondo que o direito em questdo seja a intimidade, a expressao
dos sentimentos de vergonha, humilhacdo, constrangimento, podem servir no ambito da
valoracdo. O conhecimento do mundo afetivo permite assimilar as tendéncias do ser humano
quando expostos em dadas situacdes, permitindo uma ponderagao mais adequada na solucao de

colisdo entre direitos.

CONCLUSAO

Buscou-se, entdo, analisar a condi¢do antropoldgica do homem na colisdao de direitos
fundamentais, estabelecendo um didlogo entre a ponderacdo proposta por Alexy e a antropologia
filosofica. Ao relacionar a antropologia com o Direito, considerando os direitos fundamentais como
condicdo da propria condicdo humana, percebe-se que a tese de Alexy serve de fundamento.
Afinal, a partir analise da colisdo desses direitos por meio da proposta do referido autor, em que

se estabelece uma relagdo de precedéncia condicionada entre os principios, com base nas
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circunstancias do caso concreto, aprofunda-se ainda mais na condicdo humana e nas suas
singularidades e compatibilidades.

Essa perspectiva fortalece o uso da ponderagdo como forma de solucdo da colisdo de
direitos, visto o pressuposto o entendimento da condicdao antropologica do homem. Por isso, a
importancia de identificar o homem como ser dotado de razdo, afetos e vontade como
conhecimento precedente para a andlise de interesses conflitantes.

E por intermédio dos sentidos que a faculdade intelectual atinge as esferas das verdades
universais e abstratas, desvendando as complexidades da existéncia humana. Nas particularidades
do sujeito em determinadas circunstancias, residem elementos que ensejam a devida
consideracdo no caso em questdo. Tomemos como exemplo o direito a intimidade, em que a
manifestacdo de sentimentos como vergonha, humilhacdo e constrangimento desempenha um
papel relevante na valoracao subjetiva. Ao compreender as nuances do mundo afetivo, torna-se
possivel assimilar as tendéncias do ser humano quando confrontado com situacdes especificas,
conferindo uma ponderacao mais apropriada no ambito da solucdo de colisdes entre direitos.

Nesse contexto, a apreensao das verdades essenciais encontra eco na percepgao sensivel,
permitindo uma abordagem mais profunda da complexidade humana. As manifestacdes afetivas
e as sutilezas emocionais contribuem para uma compreensdo mais holistica das experiéncias
individuais, possibilitando uma analise mais acurada dos desafios decorrentes de conflitos entre
direitos. Ao considerar os matizes do mundo emocional, somos capacitados a conferir uma
resposta justa e equilibrada, em consonancia com as demandas e expectativas inerentes a
natureza humana.

Nesse sentido, ao transpor as fronteiras do conhecimento racional e adentrar o universo
dos afetos, vislumbra-se uma perspectiva enriquecedora que amplia o horizonte da compreensdo
juridica. A incorporacdo do conhecimento das dinamicas emocionais possibilita uma analise mais
profunda e sensivel dos desafios enfrentados na ponderacdo de direitos, culminando em solucoes
que reconhecem a plenitude da experiéncia humana e visam a promover a justica em sua
manifestacdo mais genuina.

Conclui-se, entdo, pela importancia de relacionar a antropologia filoséfica com a colisao
de direitos fundamentais, relacao relevante para a compreensao juridica. Pois, percebeu-se a
importancia desta ciéncia que estuda o ser humano em sua constituicao metafisica, aprofundando
sua capacidade racional, sua dinamica afetiva e sua vontade deliberada para a construcdao do

Direito.
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Dessa forma, o estudo da antropologia filosofica se propde a investigar o homem nas
suas dimensodes, analisar as caracteristicas fundamentais do ser humano, foco preponderante na
especulacao filosofica, pois € a partir dele que tudo é deduzido. Assim, a relagao da antropologia
com o direito se interseccionam a medida em que compreender a natureza humana faz parte da

propria dignidade humana dos direitos fundamentais

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns parametros normativos para a ponderacdo constitucional. In:
BARROSO, Luis Roberto (org). A nova interpretacdo constitucional: ponderagdo, Direitos
fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

BARROSO, Luis Roberto. O comego da histéria: A nova interpretacdo constitucional € o papel
dos principios no Direito Brasileiro. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, p.25-65, 2003, p. 49.
Disponivel em :

http://www.emer].tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista?3/revista’?3 25.pdf. Acesso: 27
mai. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacdo n® 26229, Relator(a): Ministro Luis Roberto

Barroso, Brasilia, DF, 07 abr. 2017.Disponivel em:

https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho/7 30884 /false

CUADRADO, José Angel Garcia. Antropologia filoséfica: Una introduccién a la Filosofia del
Hombre. 5.ed. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 2010.

HELMUT, Plessner. La risa y el llanto. Revista de Occidente. Madrid: 1962.

MARIAS, Julian. Histéria da Filosofia. S30 Paulo: Martins Fontes: 2004

MARITAIN, Jacques. Introduccién general a la Filosofia. Bueno Aires: Clube de Lectores, 1945.
MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
Disponivel em:

https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978859702 1097 /epubcfi/6/1 0%5B%3Bvn
d.vst.idref%3Dcopyright%5D!/4/16/2%400:21.8 Acesso em: O1 jun. 2023.

MARTINS, Angela Vidal da Silva. Antropologia filoséfica e direito: um confronto entre o
personalismo de Lon Fuller e o economicismo de Richard Posner. 2016. Tese ( Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul,
2016.


http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_25.pdf
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho730884/false
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597021097/epubcfi/6/10%5B%3Bvnd.vst.idref%3Dcopyright%5D!/4/16/2%400:21.8
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597021097/epubcfi/6/10%5B%3Bvnd.vst.idref%3Dcopyright%5D!/4/16/2%400:21.8

Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletronica da UFPI
ISBN 2317-918X — V. 10, n. 2, jul/dez 2023

PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge. Da afetividade & efetividade do amor nas relacdes de familia.
In: DIAS, Maria Berenice; BASTOS, Eliene Ferreira; MORAES, Naime Marcio Martins (Coord.).
Afeto e estruturas familiares. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.

PULIDO, Carlos Bernal. Estructura y limites de la ponderacién. In "Doxa: Cuadernos del Filosofia
del Derecho, nim. 26 (2003). Universidad del Alicante. p. 29

SARRAIS, Fernando. Compreender a afetividade: entender de forma racional o nosso mundo
emocional. Sao Paulo: Cultor de Livros, 2018.

SALET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: RT, 2012.

YEPES STORK, Ricardo; ARANGUREN ECHEVARRIA, Javier. Fundamentos de antropologia: um
ideal de exceléncia humana. Tradugdo de Patricia Carol Dwyer. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de

Filosofia e Ciéncia “Raimundo Lulio" (Ramon Llull), 2005.






