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A AFIRMACAO DOS DIREITOS HUMANOS A PARTIR DE UMA
PROPOSTA DE (RE)DEFINICAO DO CONCEITO DE PRISAO
ARBITRARIA

Valdemiro Adauto De Souza!
Murilo Justino Barcelos?

Introducao

O presente Artigo tem como objeto um estudo sobre as prisdes cautelares no
Brasil sob o prisma do artigo nono da Declaracdao Universal dos Direitos Humanos,

gue veda a prisdo, detencdo ou exilio arbitrario.

O seu objetivo é reafirmar os Direitos Humanos - inseridos na Declaracdo
Universal ha setenta anos - a partir de uma analise histéria do pensamento que
normatizou as prisoes cautelares no Brasil e da busca por uma (re)definicdo (critica)
do conceito de prisdo arbitraria. Essa afirmacdo e essa busca partem de uma

compreensao de Direitos Humanos como “processo de luta por dignidade humana”3.

Para tanto, o artigo esta dividido em quatro itens. No primeiro tratando da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos acentua-se a Dignidade da Pessoa
Humana como seu valor central e a influéncia da consagracao da Dignidade Humana

também na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

No segundo item aborda-se a necessidade da constante reafirmagao dos
Direitos Humanos, ressaltando ndo s6 a necessidade de novas declaracbes e

interpretagdes, como a busca incessante pela sua efetivagao.

No terceiro, destaca-se o artigo nono da Declaracdao (que veda as prisoes
arbitrarias) e as prisoes cautelares no Brasil, com énfase ao pensamento que orientou

a sua regulamentacgdo no ordenamento juridico brasileiro.

No quarto item propde-se uma redefinicdo do conceito de prisdo arbitraria
para assentar a necessidade de impedir que a decretacdo das prisdes cautelares no
Brasil sujeite-se ao arbitrio das autoridades judiciarias, como condigdo a preservacao

da Dignidade da Pessoa Humana.

1 SOUZA, Adauto Valdemiro. UNIVALI. Mestrando no Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu
em Ciéncia Juridica - PPCJ. UNIVALI. Itajai. E-mail: valdemirosouza@yahoo.com.br

2 BARCELOS, Murilo Justino. UNIVALI. Doutorando no Programa de Pdés-Graduacgdo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica — PPCJ. UNIVALI. Itajai. E-mail: murilobarcelos@univali.br

3 HERRERA FLORES, Joaquin. A (Re)Invencdao dos Direitos Humanos. Florianépolis:
Fundacdo Boiteux, 2009. p. 27.
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O presente Artigo encerra-se com as Consideragdes Finais, nas quais sao
apresentados aspectos destacados do trabalho e estimulada a continuidade dos

estudos e das reflexdoes sobre o tema.

Quanto a Metodologia empregada, na Fase de Investigacdo foi utilizado o
Método Indutivo, na Fase de Tratamento de Dados o Método Cartesiano, e, o

Relatério dos Resultados é composto na base ldgica indutiva.

Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as Técnicas do Referente, da

Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa Bibliografica.

1. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988: A dignidade da pessoa Humana

como fundamento

Ha setenta anos, no dia 10 de dezembro de 1948, a Assembleia Geral das
Nacdes Unidas aprovava a Declaracdao Universal dos Direitos Humanos4. Dos
escombros da Segunda Guerra Mundial, que dizimou mais de 50 milhdes de vidas
humanas, ergueu-se como um documento intuitivo, visando garantir o respeito

universal a Dignidade Humana5s.

Parte do pressuposto que todo ser humano é dotado de um “valor espiritual e
moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacgao
consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito

por parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel6”.

Nas palavras de Piovesan: “os direitos humanos decorrem da dignidade
humana, enquanto valor intrinseco a condicdo humana. Defende-se, nesta
perspectiva, o minimo ético irredutivel — ainda que possa se discutir o alcance deste
‘minimo ético’7.

Numa leitura dos seus artigos, consta-se que a DHDU reconhece “la dignidade

como base para la liberdad, la justicia y la paz de todos los miembros de la familia

4 Doravante, por convengdo, adotar-se-a a sigla DUDH para designar a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos.

> Fébio Konder Comparato (in A Afirmacgdo Historica dos Direitos Humanos. 4. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2005. p. 223) assinala que a DUDH foi redigida sob o impacto das atrocidades
cometidas durante a 22 Guerra Mundial, porém, de forma apenas parcial, por omitir-se em
relacdo aos abusos cometidos pela Unido Soviética e pelas poténcias ocidentais.

6 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. Sdo
Paulo: Atlas, 2002, p. 128.

7 PIOVESAN, Flavia (Coord.). Direitos Humanos, v. I. Curitiba: Jurud, 2006. p. 22.
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humana8”. E a dignidade, na concepcdo de Herrera Flores9, é um “fim material”; ou
“um objetivo que se concretiza no acesso igualitario e generalizado aos bens que

fazem com que a vida seja ‘digna’ de ser vivida”.

A partir da DUDH, portanto, tem-se como obrigatério o respeito a um minimo
inatingivel, inerente a todos os seres humanos, isto €, o respeito a Dignidade Humana

como condicdo a edificacdo de uma Sociedade justa e pacifica.

Voltando-se a atencdo ao Brasil, observa-se que apds a DUDH o Pais enfrentou
momentos criticos, especialmente, a quebra da ordem constitucional, inaugurada
pela Constituicdo de 1946, através do Ato Institucional n. 1, de 9 de abril de 1964,
que solapou garantias fundamentais, suspendeu prerrogativas do Poder Judiciario e
autorizou o comando da autodenominada revolugdo vitoriosa a cassar mandatos
eletivos e suspender direitos politicos. A esse Ato sucederam-se outros, além da

Constituicdo outorgada de 1967 com sua Emenda da 1969.

Debrucando-se sobre todas as ConstituicGes que vigeram no Pais desde a
Independéncia, verifica-se que em momento algum foi a Dignidade da Pessoa
Humana erigida a condigdo de principio constitucional, a despeito de ja a Constituicdo
Politica do Império (1984) condicionar a privacdo acautelatéria da liberdade a
formacdo da culpa (art. 179, VIII).

E evidente que o exame (critico) deve ter como foco as Constituicdes (ou
demais textos normativos) posteriores a DUDH, posto que ja a tinham como
manancial de axiomas e como paradigma. A ordem constitucional entre 1964 e a
Constituicdo de 1988 representa, pois, um hiato entre as duas constituicdes
promulgadas democraticamente (1946 e 1988) e um retrocesso em relagdo a busca

por uma ordem mundial mais humana almejada pela DUDH.

Todavia, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 o Estado Brasileiro
ganhou um adjetivo — Democratico - traduzido, dentre outras coisas, pela previsdao
em seu artigo 1° da Dignidade da Pessoa Humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil. Essa consagracao da Dignidade da Pessoa Humana, como visto,
€ simétrica a DUDH e traz consigo outras garantias previstas no art. 5° (insuscetiveis

de revogacgdo - clausulas pétreas - de acordo com o art. 60 da prépria Constituicdo).

8 LOPES, Ana Maria D’Avila. La Declaracion Universal de Los Derechos Humanos: el inicio de
la recostruccion de la teoria de la ciudadania. In: FOLMANN, Melissa. Direitos Humanos: os 60
anos da Declaragdo Universal da ONU. Curitiba: Jurua, 2009. p. 12.

° HERRERA FLORES, Joaquin. A (Re)Invengao dos Direitos Humanos. p. 37.



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

Apontam a irradiagao dos valores da DUDH sobre nossa Lei Maior - juiz natural (LIII);

devido processo legal (LIV); presungao de inocéncia (LVII), sdo alguns exemplos.

O respeito a Dignidade Humana, com efeito, impde como consequéncia a “ndo
admissibilidade da negativa dos meios fundamentais para o desenvolvimento de

alguém como pessoa ou imposi¢do de condicbes sub-humanas de vida'?”,

Deste modo, ao alcar a Dignidade da Pessoa Humana a condigao de principio
fundamental, a Constituicdo de 1988 de certa maneira modulou toda a atividade
estatal (legislativa, judiciaria, policial, etc.), limitando-a ao respeito de um “minimo
invulneravel” inerente a cada ser humano, no sentido de impedir a imposicdo de

condigdes sub-humanas a qualquer cidadao, indistintamente.
2. A Necessidade da permanente reafirmacgao dos direitos humanos

Em que pese a DUDH tenha sido traduzida para mais de 500 linguas,
tornando-se norma comum a todos os povos e inspirando Constituicdes e
Democracias!!, a luta pela concretizacdo dos Direitos Humanos é “un proceso no
concluido, un asunto abierto al futuro!?”. Comparato!3 adverte que “a dignidade da

pessoa humana ndo pode ser reduzida a condicdo de puro conceito”.

Alias, malgrado tenha-se uma Declaragdo Universal de Direitos Humanos, a
conquista plena desses direitos (a sua concretizacdo) depende de um processo

continuo de atos coordenados para declara-los, universaliza-los e efetiva-losi4.

E o primeiro aspecto a ser observado é que “o processo de declaracdo dos
direitos ndo se esgotou no passado, (..) uma vez que se trata de um processo
constante, tendo como um de seus objetivos anunciar os novos direitos descobertos,

bem como dar novos significados e novas interpretacdes aos direitos ja existentes!>”.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 108.

11 As NagGes Unidas mantém na rede mundial de computadores uma pagina especifica sobre
a DUDH, com uma explanacgao resumidas do seu surgimento e propdsitos, disponibilizando o
texto completo. o] enderego eletronico é:
https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/

12 GROS ESPIELL, Héctor. Derechos Humanos. Lima: Cuzco, 1991. p.10.

13 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagao Historica dos Direitos Humanos. 4. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2005. p. 226.

14 CAMPOS, Marcelo Barroso Lima Brito de; CAMPOS, Wania Alice Ferreira. Declarar,
Universalizar e Efetivar: os desafios dos direitos humanos para o terceiro milénio. In:
FOLMANN, Melissa. Direitos Humanos: os 60 anos da Declaracao Universal da ONU. Curitiba:
Juruga, 2009. p. 204.

15 CAMPOS, Marcelo Barroso Lima Brito de; CAMPOS, Wania Alice Ferreira. Declarar,
Universalizar e Efetivar: os desafios dos direitos humanos para o terceiro milénio. In:
FOLMANN, Melissa. Direitos Humanos: os 60 anos da Declaragcao Universal da ONU. p. 207.
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Nessa mesma linha, Herrera Flores'® observa que os direitos humanos sdo os
resultados sempre provisérios das lutas sociais por dignidade. E por isso, necessaria

a sua permanente reafirmacao e edificacao.

O autor ressalta que “falar de direitos humanos é falar da ‘abertura de
processos de luta pela dignidade humana'”’”. E por fim, que “os direitos humanos
devem transformar-se na ‘forma’ sobre a qual se construird um novo conceito de
justica e de equidade, que leve em consideracdo a realidade da exclusdo de quase

80% da humanidade dos “beneficios” dessa nova ordem global®”.

A reafirmacdo dos Direitos Humanos aqui proposta, portanto, alicerca-se em
trés premissas: a) a possibilidade/necessidade de declaracdo de novos direitos
descobertos; b) a necessidade de novas interpretacées dos direitos ja existentes; c)

a luta pela efetivagdo dos Direitos Humanos.
2.1 O artigo nono da DUDUH: A proibicao das prisoes arbitrarias

A partir, pois, do prisma da Dignidade (indissociavel) da Pessoa Humana,
dentre suas normas, veda a DUDH as prisGes arbitrarias. O seu artigo nono é
categorico: “Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado”. Dirige-se, pois,
a relacdo entre Estado-Cidadao, na privagao da Liberdade, e a relagdo entre Estados,

qguando se insurge contra os exilios (ou mesmo extradicdes) ilegais'®.

Por arbitrario compreende-se o ato “que se origina do arbitrio, da vontade, do
capricho individual, mas com violacdo das normas legais?°”. Portanto, sob o enfoque
do artigo nono da DUDH, ninguém podera ser preso, detido ou exilado por vontade

ou capricho individual, sem obediéncia estrita as regras legais.

Nesse aspecto, observa-se que o ordenamento juridico brasileiro prescreve
gue ninguém podera ser preso, exceto quando se encontra em flagrante delito, ou
“por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da

”

investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva

16 HERRERA FLORES, Joaquin. A (Re)Invengdo dos Direitos Humanos. Floriandpolis:
Fundagao Boiteux, 2009. p. 37.

17 HERRERA FLORES, Joaquin. A (Re)Invencgao dos Direitos Humanos. p. 27.

18 HERRERA FLORES, Joaquin. A (Re)Invencgao dos Direitos Humanos. p. 74.

19 Sobre este Gltimo aspecto, durante a Segunda Guerra Mundial o Estado Brasileiro extraditou
a alema-judia Olga Benario Prestes, esposa do brasileiro Luiz Carlos Prestes, a Alemanha.
Gravida quando extraditada, Olga deu a luz a sua filha Anita Benario Prestes na cadeia do
nazismo e |a perdeu a vida numa camara de gas.

20 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri (Org.). Dicionario Técnico Juridico. 8. ed. S&o Paulo:
Rideel, 2006, p. 102.
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(Cédigo de Processo Penal - art. 283). Sao, portanto, quatro espécies de prisdes
previstas/admitidas na legislacdo brasileira: a) prisdo em flagrante?!; b) prisdo
decorrente de sentenga condenatdria transitada em julgado; c) prisdao preventiva; e,

d) prisdao temporaria. Fora disso aflora-se o arbitrio.

Assim sendo, ndo se consegue compreender como licito o cumprimento
(antecipado) da pena apds sentenca penal condenatéria de segunda insténcia,
admitido pelo Supremo Tribunal Federal a partir do julgamento do habeas corpus
126.292, ocorrido em 17 de fevereiro de 201622, Contra a expressa redagdo do artigo
283 do Codigo de Processo Penal, a prisdo antecipada ndo somente viola a presuncdo
de inocéncia?3 como o artigo nono da DUDH e o art. 283 do CPP. E assim, exatamente

por contrariar a lei revela-se a sua arbitrariedade.

3. As prisbes cautelares no Brasil: a ultra-atividade do pensamento

autoritario no estado democratico de direito

As prisOes cautelares sdo aquelas de natureza processual, visando resguardar
a eficacia da investigacdo ou do processo e garantir a sua instrumentalidade ou evitar
que solto o investigado/réu continue a praticar delitos?*. Capez?> observa que sem
preencher os requisitos gerais de cautela, sem carater instrumental e sem
necessidade para o processo, as prisoes cautelares ndo seriam “nada mais do que
uma execucao da pena privativa de liberdade antes da condenacdo transitada em

julgado”, o que violaria a presuncdo de inocéncia.

Para compreendé-las ndo basta uma rasa anadlise da legislacdo que as
disciplinam, sendo imprescindivel perquirir-se os elementos sécio-politicos que
fizeram emergir ao Ordenamento Juridico brasileiro esses textos normativos (ainda)

em vigor.

21 E também a propria Lei que define quais as situacdes que caracterizam o flagrante delito,
previstas, taxativamente, no artigo 302 do Cddigo de Processo Penal.

22 Noutra oportunidade, porém, por ocasido do julgamento HC 84.078 ocorrido em
05/02/2009, o STF havia decidido que antecipacdao da execugao penal viola a Constituicdao e
somente encontra justificativa na conveniéncia cos magistrados, assentando que “a
comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse
prego”.

23 Tal principio é garantia fundamental pétrea, prevista no art. 5°, LVII da Constituicdo Federal
de 1988: "ninguém sera considerado culpado até o trdnsito em julgado de sentenca penal
condenatoria”.

24 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 6. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007.

25 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2006. p. 264.



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

Nesse aspecto, por exemplo, na exposicdao de motivos do Projeto que subscrito
pelo Presidente da Republica Getulio Vargas converteu-se no Decreto-Lei n. 3.689/41
- Cddigo de Processo Penal - assinalou o entdo Ministro da Justica Francisco Campos
que a prisao preventiva deixava de ser uma faculdade, “para ser um dever imposto
ao juiz”. E destacou que o instituto adquiria “a suficiente elasticidade para tornar-se

medida plenamente assecuratéria da efetivagdo da justica penal?®”.

O pensamento que norteou a edigao do vigente Cédigo de Processo Penal, no

que toca a prisdo preventiva, é ainda ilustrado pelas seguintes observagdes:

A prisdo preventiva, por sua vez, desprendese dos limites estreitos
até agora tracados a sua admissibilidade. Pressuposta a existéncia de
suficientes indicios para imputagdo da autoria do crime, a prisdo
preventiva podera ser decretada toda vez que o reclame o interesse
da ordem publica, ou da instrucdo criminal, ou da efetiva aplicacdo
da lei penal. Tratandose de crime a que seja cominada pena de
reclusdo por tempo, no maximo, igual ou superior a 10 (dez) anos, a
decretagdo da prisdo preventiva sera obrigatoria, dispensando outro
requisito além da prova indiciaria contra o acusado. A duracdo da
prisdo proviséria continua a ser condicionada, até o encerramento da
instrucdo criminal, a efetividade dos atos processuais dentro dos
respectivos prazos; mas estes sao razoavelmente dilatados27.

Francisco Campos, a propdsito, responsavel pela redacdo do Cddigo de
Processo Penal em vigor, e que ja havia redigido a Constituicdo de 1937 - texto que
implantou o Estado Novo (Ditadura Vargas) - viria a ser também o coautor do Ato
Institucional n. 1, de 09 de abril de 1964. A autoria de Francisco Campos é apontada
por Bonavides e Paes de Andrade?®. Observam os autores que “a Constituicdo de 37
foi o germe (o Estado Novo foi a sua realizacdao) de Constituigdes autoritarias e a
justificacdo teodrica das ditaduras posteriores?®”. Apontam também que aquela
Constituicdo era “o reflexo de uma corrente autoritaria de pensamento que subjugou
nossas melhores esperancas democraticas3?”, E desses mesmos pensamentos, com
efeito, adveio o Cddigo de Processo Penal (DL 3.689/41) e por consequéncia a

disciplina das prisdes preventivas, com algumas alteracbes, vigente até hoje.

Nessa linha, a redagao originaria do art. 312 do Cddigo de Processo Penal
determinava a prisdo preventiva nos crimes cuja pena maxima cominada era a
reclusdo igual ou superior a dez anos. Somente com a edicao da Lei Federal 5.349/67
- originada do Projeto de Lei (PLC) n. 3.908/66, de autoria do Deputado Federal Aniz

26 BRASIL. Cddigo de Processo Penal e Constituicdo Federal. 58. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2018.
27 BRASIL. Cédigo de Processo Penal e Constituigdo Federal. 58. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.
28 BONAVIDES, Paulo; PAES DE ANDRADE. Histéria Constitucional do Brasil. 5. ed. Brasilia.
OAB Editora, 2004. p. 339 e 433.

29 BONAVIDES, Paulo; PAES DE ANDRADE. Historia Constitucional do Brasil. p. 339.

30 BONAVIDES, Paulo; PAES DE ANDRADE. Historia Constitucional do Brasil. p. 339.
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Badra - é que a obrigatoriedade da prisdo preventiva foi abolida. Na justificativa do
projeto de lei, assinalou-se o objetivo de democratizar a legislacdo processual penal
e “varrer da nossa legislacao medidas que trasladamos do processo penal italiano da
era Mussolini”, adotadas por ocasidao do Estado Novo. Importante destacar que o
projeto de lei de extingdo da prisdo preventiva obrigatéria havia sido apresentado em
1961 e na época arquivado sob a alegagdo de que “a restrigdo da liberdade do cidaddo

€ muitas vezes necessaria quando dela resulta beneficios a sociedade3!”,
Minagé3? observa que:

A base axioldgica regente na elaboracdo do CPP de 1941,
inevitavelmente pautada em um sistema inquisitério criou todos os
institutos de forma déspota, com os olhos fincados, apenas para os
atos do criminoso, tendo como exemplo, o tratamento dado ao tema
inerente a prisdo preventiva, considerando-a como verdadeiro
instrumento persecutdrio e, por consequéncia légica, ao revés de
dispensar tratamento de carater excepcional para a prisdo cautelar,
considerando-a como efetiva excecdo a regra que é a liberdade.

O resgate histoérico, portanto, faz emergir o carater autoritario do pensamento
que fomentou a disciplina da prisdao preventiva no Brasil e lutou contra a sua

adequacao ao principio de que ninguém poderia ser preso sem culpa formada,

assegurado no Brasil desde a Constituicdo do Império, de 1824 (art. 179, VIII).

Disciplinada, pois, nos arts. 311 e seguintes do Cddigo de Processo Penal3, a
prisdo preventiva tem como condicionantes a sua decretacdo o fumus commissi
delicti e o periculum libertatis e como requisitos especificos a garantia da ordem

publica, a garantia da ordem econbmica, a conveniéncia da instrugdo criminal,

31CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei 3.908/66. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=01B4FB9AAC92
175D7A8F824C4B724FC2.proposicoesWebExterno2?codteor=1195549&filename=Dossie+-
PL+3908/1966. Acesso em 01 de dezembro de 2018.

32 MINAGE, Thiago. Pris0es e Medidas Cautelares a Luz da Constituicdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015. p. 103.

33 Art. 311. Em qualquer fase da investigagdo policial ou do processo penal, cabera a prisdo
preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acdo penal, ou a requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade
policial. BRASIL. Codigo de Processo Penal e Constituicdo Federal. 58. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2018.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econOmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Paradgrafo Unico. A prisdo preventiva também poderda ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por forca de outras medidas cautelares
(art. 282, § 4°). BRASIL. Cdédigo de Processo Penal e Constituicao Federal. 58. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2018.

11


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=01B4FB9AAC92175D7A8F824C4B724FC2.proposicoesWebExterno2?codteor=1195549&filename=Dossie+-PL+3908/1966
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=01B4FB9AAC92175D7A8F824C4B724FC2.proposicoesWebExterno2?codteor=1195549&filename=Dossie+-PL+3908/1966
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=01B4FB9AAC92175D7A8F824C4B724FC2.proposicoesWebExterno2?codteor=1195549&filename=Dossie+-PL+3908/1966

ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

assegurar a aplicacdo da lei penal e acaso sejam descumpridas medidas cautelares

anteriormente impostas34,

Ja a outra espécie de prisdo cautelar — a prisao temporaria - foi inserida no
ordenamento juridico brasileiro através da Lei Federal 7.960/89. “E modalidade de
prisdo para investigacdo em que investigados, mesmo que ausentes motivos para a
prisdo preventiva (CPP, art. 312), sdo submetidos a contencdo da liberdade, com o

objetivo de constranger e obter vantagens na investigacao/acusagdo3>".
Os requisitos previstos na Lei*® sdo:

Art. 1° Cabera prisdo temporaria:

I - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;
II - quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

III - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacao do indiciado
nos seguintes crimes:

[...]

Em que pese tenha surgido ja sob a égide da Constituicdo de 1988, nasceu
para atender a “imensa pressao da policia judicidria brasileira, que teria ficado
‘enfraquecida’ no novo contexto constitucional diante da perda de alguns importantes
poderes, entre eles o de prender para averiguagoes3’”, tendo sido utilizado como

“forte instrumento de pressdo psicoldgica, moral e midiatica3®”,
4. Por uma (re)definicao do conceito de prisao arbitraria

Conforme visto, as prisGes cautelares (preventiva e temporaria), a primeira
disciplinada pelo Cédigo de Processo Penal ainda em 1941, pautada em um
pensamento inquisitorio, é considerada “como verdadeiro instrumento persecutério
e, por consequéncia légica, ao revés de dispensar tratamento de carater excepcional
para a prisdo cautelar, considerando-a como efetiva excecdo a regra que € a

liberdade3®”.

34 MINAGE, Thiago. Prisdes e Medidas Cautelares a Luz da Constituicdo. p. 105.

35 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. 4.
ed. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2017. p. 603.

36 BRASIL. Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/LEIS/L7960.htm. Acesso em 13 de janeiro de 2019.

37 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 884.

38 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. 4.
ed. Florianépolis: Empério do Direito, 2017. p. 603.

39 MINAGE, Thiago. PrisGes e Medidas Cautelares a Luz da Constituigdo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015, p. 103.
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Apesar de algumas mudancas no curso do tempo, tal como a extincao da
prisdo preventiva obrigatdria através da Lei Federal n. 5.349/67, as hipdteses de
cabimento, por sua imprecisdao e generalidade semanticas, ainda condicionam a
restricao da liberdade, muitas das vezes, aos caprichos ou valoracao pessoal do
julgador. Nesse sentido, basta ver os exemplos de prisdes preventivas decretadas

em face do clamor publico ou para manter a credibilidade da Justiga“®.

A segunda espécie de prisdo cautelar (temporaria), a despeito de surgida ja
sob a égide da Constituicdo de 1988, e consequentemente depois da DUDH, 4'nasceu
para atender a “imensa pressdo da policia judicidria brasileira, que teria ficado
‘enfraquecida’ no novo contexto constitucional diante da perda de alguns importantes
poderes, entre eles o de prender para averiguagdoes*?”, tendo sido utilizado como

“forte instrumento de pressédo psicoldgica, moral e midiatica*3”.

Voltando-se a interpretacdo do artigo nono da DUDH, tem-se como vedada a
prisdo, a detencdo ou o exilio por vontade ou capricho individual de autoridade com
violacdo das normas legais. Ou seja, a privacao da liberdade deve (ou deveria)
obedecer aos rigores da lei. O problema, surge, porém, quando a propria lei padece
pela falta de rigor, de critérios Idgicos e objetivos, como é o caso da legislagdo
brasileira, que, pautada num pensamento inquisitério e autoritario, estabelece
hipéteses ou requisitos genéricos/subjetivos para a decretacdo das prisbes

preventivas e temporarias.

O artigo nono da DUDH deveria servir, pois, a reflexdo sobre a impropriedade
da generalidade e abstracdo dos dispositivos que disciplinam a prisao preventiva e a
prisdo temporaria no Brasil. Mais do que alusdo a conveniéncia da ordem publica ou
econbmica e da instrucdo criminal, deveria a lei estabelecer critérios objetivos que
impedissem que as prisdes pudessem ser decretadas a partir da valoragao subjetiva

das autoridades ou como instrumento de pressao na busca por confissbes ou

40 O Tribunal de Justica do Parana decidiu que: “O clamor publico, aliado a gravidade do crime
que causou indignacdao e repulsa no meio social, pode servir como fundamento para a
decretacdo da prisdao preventiva” (HC 1050355). Lénio Luiz Streck tece critica contra este
argumento, especialmente a sua falta de pardmetro, ou seja, a auséncia de instrumento capaz
de dimensionar o clamor e suas origens, ressaltando que mais importante do que o clamor
publico é o clamor da Constituicdo (STRECK, Lénio Luiz. Clamor das Ruas ou da
Constituicao? Os casos Dirceu, Palocci e Bruno. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2017-mai-08/streck-clamor-ruas-ou-constituicao-casos-dirceu-
palocci-bruno).

41 A prisdo temporaria € disciplinada pela Lei Federal n. 7.960/89.

42 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 884.

43 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. 4.
ed. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2017, p. 603.
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delacdes. Arbitrarias, pois, seriam todas as prisdes fundamentadas em questdes
impassiveis de afericdo, tais como clamor publico, credibilidade da Justica, dentre

outras.

Além disso, a analise da arbitrariedade das prisdes deve estender-se nao sé
ao momento da decretacao, mas durante todo o curso do seu cumprimento. A esse
respeito, importante destacar do julgamento do Habeas Corpus n° 84.078 pelo
Supremo Tribunal Federal, a afirmacdo de que “nas democracias mesmo os
criminosos sdo sujeitos de direitos. Nao perdem essa qualidade para se tornarem
objetos processuais. Sdo pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela

afirmacgdo constitucional da sua dignidade**”.

Por essa via, entretanto, observa-se que malgrado a necessidade de
observancia do minimo invulneravel e da proibigdo de imposicdo de condigdo sub-
humana, o sistema penitenciario nacional apresenta um “quadro de violagdo massiva
e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de
politicas publicas e cuja modificagdo depende de medidas abrangentes de natureza
normativa, administrativa e orgamentaria”, sendo, por isso, “caraterizado como

‘estado de coisas inconstitucional’”4>,

Na decisdo liminar na Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental n©
347, ressaltou o STF que a maioria da populacdo carceraria do Pais esta sujeita as
seguintes condigdes: superlotacdo dos presidios, torturas, homicidios, violéncia
sexual, celas imundas e insalubres, proliferacdo de doencas infectocontagiosas,
comida imprestavel, falta de dgua potavel, de produtos higiénicos basicos, de acesso
a assisténcia judiciaria, a educacao, a saude e ao trabalho, bem como amplo dominio
dos carceres por organizagdes criminosas, insuficiéncia do controle quanto ao
cumprimento das penas, discriminacdo social, racial, de género e de orientagao

sexual.

E a despeito dessa constatacdo, expde-se ndo somente condenados, mas
também presos preventivos ou temporariamente a essas situacdes sub-humanas que

geram pressao psicoldgica e moral, ou mesmo violéncia psicoldgica, “capaz de trazer

44 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 84.078, Rel. Min. Eros Grau. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531. Acesso em 29
de outubro de 2018.

45 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 347, Rel. Min. Marco Aurélio. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665. Acesso em
24 de outubrode 2018.
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consequéncias psicoldgicas para suas vitimas, e uma das consequéncias comuns é o

desenvolvimento do quadro chamado de Transtorno de Estresse Pds-Traumatico*¢”.

A reafirmacdo dos Direitos Humanos neste septuagésimo ano de vigéncia da
DUDH, e particularmente, a reafirmacao da proibicdo das prisdes, arbitrarias é
desafiada pela busca por uma (atual) compreensao ou alcance semantico (historico-

evolutivo*”) do vocabulo arbitrario.

Nesse sentido, ha uma necessidade de reflexdo (ou revisdao) sobre a legislagao
gue regulamenta a privacdao da liberdade no Brasil, notadamente, pela fixagdo de
critérios légicos e objetivos. Hipdteses genéricas sujeitam a Sociedade aos caprichos

dos magistrados, e, por isso, ao arbitrio por sua propria natureza.

E preciso, também, compreender-se como arbitrarias as prisdes que em seu
cumprimento desobrigam-se do respeito a Dignidade dos encarcerados, sujeitando-
0s a um sistema prisional desumano, como se destituidos fossem da condigdo de

sujeitos de direitos.

Uma analise da jurisprudéncia, porém, conduz a infeliz e surpreendente
constatacao de que ndo ha um sé acérddo do Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina, do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal que tenha
transcrito de forma literal o artigo nono da DUDH. Apresenta-se, pois, a concretizacao
dos valores estampados na DUDH, num desafio a ser aguerridamente buscado dia a

dia. Incessantemente!
Consideracoes Finais

O presente Artigo dedicou-se a uma reflexdo sobre as prisdes cautelares no
Brasil, buscando, a partir disso, reafirmar os Direitos Humanos, notadamente, aquele

previsto no artigo nono da DUDH - a proibicdo da segregacao arbitraria da liberdade.

Como fora visto, os Direitos Humanos precisam ser permanentemente
declarados/reafirmados como condicdo a sua universalizacdao e efetivacdo. Como
fundamento da DUDH e da Constituicdo Brasileira em vigor, estd a Dignidade da

Pessoa Humana que exige o respeito a um minimo inatingivel inerente a todos os

46 VIEIRA NETO Othon e VIEIRA, Claudia Maria Sodré (org.). Transtorno do Estresse PGs-
Traumatico: uma neurose de guerra em tempos de paz. S3o Paulo: Vetor Editora, 2004,
p. 9.

47 Historico-Evolutivo é método hermenéutico que faz com que o sentido da norma se altere
com as necessidades sociais do momento.
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seres humanos. E mais que isso: pressupde o acesso de todos aos bens materiais e

imateriais indispensaveis para uma vida digna.

Nesse diapasdo, afigura-se inaceitavel que a privacao da liberdade possa
sujeitar-se ao arbitrio ou caprichos dos magistrados. A generalidade das hipdteses
de prisdo cautelar e temporaria - uma ultra-atividade do pensamento autoritario que
inseriu os institutos no ordenamento patrio — precisa ser repensada/revista por ndo

se compatibilizar com o Estado Democratico de Direito.

Para tanto, é imprescindivel o permanente estudo e o seu aprofundamento,
como instrumento de politica legislativa para subsidiar a modernizacgéo da legislacdo,

e como fonte do direito enquanto doutrina para influenciar as decis®es judiciais.
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A CRISE DA DEMOCRACIA: LIBERDADES, POLARIZAGAO E DIREITO

Nikolas Reis Moraes dos Santos!
Vanessa de Ramos Keller2

Introducao

O que se discute neste artigo € a relacao entre os direitos constitucionais de
manifestacdo do pensamento e de expressao, previstos nos incisos IV e IX do artigo
50 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, respectivamente, e
suas interfaces com a injuria, a calunia e a difamacdo, como tipos penais previstos
nos artigos 138, 139 e 140 do Cddigo Penal brasileiro, bem como com a reparacdo
de danos pelo ato ilicito a partir do mandamento do artigo 927 e em atencgdo aos

artigos 186 e 187, todos do Codigo Civil brasileiro.

O recorte temporal é a analise contemporanea do tema, no sentido de se
explorar primordialmente a literatura mais recente especialmente fundada em
pesquisas que retratam o contexto dos governos a partir da virada do século. Como
pressuposto principal, assim, adota-se a ideia de uma crise da democracia liberal,
que atinge o centro e a periferia do capitalismo mundial, inclusive o Brasil (uma
democracia liberal), e que alcanga o seu apice (até o momento) neste periodo da
historia.

O tema e referente geral3, portanto, é a democracia em tempos de polarizagao
politica e exercicio de liberdades individuais, e o problema que se apresentou € se as
liberdades de pensamento e de expressdo, ainda que inseridas num conjunto de
outros valores juridicos-constitucionais, estimulam ou ndo a polarizacdo politica e o
aprofundamento da crise da democracia, sendo que a hipdtese confirmada adverte
gue sim, e que o remédio estd no proprio estado democratico de direito e no

fortalecimento das instituicdbes democraticas e republicanas.

O objetivo geral do estudo, entdo, foi o de identificar na literatura politica e
juridica-constitucional a relacdo entre a polarizagcdo politica, as liberdades de
expressao e pensamento e o direito. Os objetivos especificos, investigar e analisar

como as liberdades de expressao e pensamento se apresentam nos dias de hoje,

1 O autor é Doutorando em Ciéncias Juridicas pelo PPCJ UNIVALI. Itajai, SC, Brasil:
nikolasreis@hotmail.com.

2 A autora é Mestranda em Ciéncias Juridicas pelo PPCJ UNIVALI. Joinville, SC, Brasil:
vanessaramos.85@gmail.com.

3 Metodologia por PASSOLD, César Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica.
132 edicdo. Floriandpolis: Conceito editorial, 2015.
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como também investigar e analisar para onde a jurisprudéncia tém apontado em
casos de abuso dos limites de tais liberdades, e, por fim, investigar e propor solugdes
de aprimoramento da democracia pela via democratica. O método utilizado foi o
indutivo, a natureza da pesquisa é basica, a abordagem do problema qualitativa, os
objetivos descritivos e prescritivos, e o procedimento técnico bibliografico e de
andlise de dados. As categorias fundamentais do trabalho, cujos conceitos
operacionais adotados seguem abaixo em nota de rodapé e doravante terdo as
iniciais em letras mailsculas, sdo: a Democracia®, a Democracia Liberal®;, a
Accountability Democratica®, a Liberdade de Pensamento e de Expressdo’, a

Polarizacdo Politica® e a Tolerancia®.

Os objetos de estudo sdao a Democracia e a Polarizagdo Politica, e a revisdo
bibliografica se deu a partir de autores e autoras dedicados e dedicadas ao estudo

dos desenhos institucionais dos Estados contemporaneos, sobretudo ocidentais e/ou

4 “Democracia significa que deveria haver elei¢des periddicas (ou regulares) e legitimas e que
o poder pode e deve trocar de maos pelo voto popular e ndo pela coercao e forga”. Em SISK,
Timoth e outros. Democracia em nivel local: manual de participagdo, representagado, gestao
de conflito e governancga do Internacional IDEA. Traducgdo de Patricia Helena Rubens Pallu. 12
ed. Curitiba: Instituto Atuacdo, 2015.

5 “A Democracia Liberal é simplesmente um sistema politico ao mesmo tempo liberal e
democratico - um sistema que tanto protege os direitos individuais como traduz a opinido
popular em politicas publicas”. Em MOUNK, Yacha. O povo contra a democracia: por que
nossa liberdade corre perigo e como salva-la. Tradugdo de Cassio de Arantes Leite e Débora
Landsberg. 12 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019.

6 “Accountability democratica é o que garante que o governo aja de acordo com os interesses
de toda a comunidade”. Em FUKUYAMA, Francis. Why Democracy is Performing So Poorly.
Jornal of Democracy, Volume 26, n® 1. National Endowment for Democracy and the Johns
Hopkins University Press, Janeiro de 2015.

7 Liberdade de Pensamento e de Expressdo “compreende a liberdade de buscar, receber e
difundir informacdes e ideias de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente
ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua
escolha”. CIDH - Corte Interamericana de Direitos Humanos. Em Conven¢ao Americana
sobre Direitos Humanos: pacto de San José da Costa Rica. Artigo 13. San José, Costa Rica,
1969.

8 Polarizagdo Politica pode ser entendida como a presenca simultanea de principios, tendéncias
ou pontos de vista opostos ou conflitantes. A polarizacdo é tanto um estado quanto um
processo. Polarizacdo como um estado refere-se a extensdo com que opinides sobre uma
questdo sdo opostas em relacdo a alguns maximos tedricos. Polarizagdo como um processo
refere-se ao aumento de tal oposicdo ao longo do tempo. Conceito Operacional Composto,
conforme PASSOLD, César Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica. p. 40, a partir das ideias
de FIORINA, Morris. ABRAMS, Samuel. Political Polarization in the American Public. The
Annual Review of  Political Science. 2008. 11:563-588. Disponivel em:
https://web.archive.org/web/20120617030251/http://www.sociology.uiowa.edu/nsfworksho
p/JournalArticleResources/Fiorina_Abrams_Political_Polarization_2008.pdf. Acesso em
18/07/2019, e, DIMAGGIO, Paul. EVANS, John. BRYSON, Bethany. Have American’s Social
Attitudes Become More Polarized? American Journal of Sociology, Vol. 102, Issue 3 (Nov.
1996). P. 690-755. Disponivel em: http://educ.jmu.edu/~brysonbp/pubs/PBJ.pdf. Acesso em
18/07/20109.

9 Tolerancia é a virtude, por exceléncia, do estado democratico contempordneo. BARRETO,
Vicente de Paulo et. al. Dicionario de Filosofia Politica. Coordenador Vicente de Paulo
Barreto. Sao Leopoldo: Unisinos, 2010, p. 511.
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com influéncia ocidental, bem como das dinamicas politicas préprias de cada um e

da identificagdo de pontos comuns entre todos.

Este artigo, assim, se divide, além desta introducdo e das consideracdes finais,
em quatro topicos, quais sejam, 1. A crise da democracia; 2. A crise da democracia
no brasil; 3. Dos riscos da polarizacdo e da intolerdncia politica para a democracia;
e, 4. Da importancia da livre manifestacdo do pensamento e da liberdade de

expressao para a formacgdo da opinido publica e suas limitagoes legais.
1. A crise da democracia

Manuel Castells'® aponta um dado que se traduz alarmante para os
entusiastas da Democracia, o de que “mais de dois tercos dos habitantes do planeta
acham que os politicos ndo os representam [...]”. Tal descrenca, ainda para o autor,
se estende aos partidos politicos, aos parlamentos e aos governos, que para
contingente tdo significativo de pessoas “sdo corruptos, injustos, burocraticos e
opressivos”. Em particular na Espanha, segue ele, os casos de corrupgao minaram
“radicalmente a confianca nos politicos e nos partidos”, ao que destaca, no entanto,
gue se trata de um problema global, onde inclui toda a Unido Europeia e mesmo os

Estados Unidos.

Francis Fukuyama!!, em seu diagndstico sobre a crise, também posiciona a
corrupgao como corrosiva aos fundamentos da Democracia, mas acrescenta que a
capacidade ou incapacidade de Estado é “um elemento muito mais util para descrever
0 que esta no cerne do Estado moderno”. Para este autor, em sintese, a qualidade e
a impessoalidade do servico publico prestado tém relagdo direta com os niveis de
confianga nos governos e, consequentemente, na propria defesa da conservagao dos
processos democraticos por parte da populacdo. Quando analisa a tomada externa
ou interna de poder autoritario, por exemplo, defende que a substituicdo de um pelo
outro ndo necessariamente implica na melhoria do governo. Em suas palavras, uma
vez que um governo democratico esteja no exercicio do poder, precisa se impor como
tal, ou seja, “precisa exercer sua autoridade legitima e oferecer servicos essenciais

a populagao”.

10 CASTELLS, Manuel. Ruptura: a crise da democracia liberal. Traducdo de Joana Angélica
d “Avila Melo. 12 Edicdo. Rio de Janeiro: Zahar, 2018, p. 14/23-24.

11 FUKUYAMA, Francis. Why Democracy is Performing So Poorly. Jornal of Democracy,
Volume 26, n° 1. National Endowment for Democracy and the Johns Hopkins University Press,
Janeiro de 2015, p. 8.
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Mas nao sdo apenas corrupgao e ma prestacao de servigos publicos as causas
apresentadas pela literatura especializada ao mal desempenho das democracias
liberais. Yacha Mounk!?, por exemplo, destaca a ascensdo do populismo como um
mal contemporaneo que se apresenta como um dos responsaveis pela crise. Nao
resta mais a menor davida, diz ele, “de que estamos em um momento populista”. A
desconexao entre governante e governado, de outro Norte, também é parte de sua
observagao sobre as origens da crise e 0 aproxima dos autores anteriormente citados.
Para o autor, o sistema politico fundado na Democracia Liberal “promete deixar o
povo mandar”, mas, de outro lado, “é desanimadora a frequéncia com que ele ignora

a vontade popular”.

Yhuval Noah Harari!3, para quem a Democracia Liberal € um paradigma que
deve ser cultivado, assinala, de outro lado, que “a crise da democracia liberal se
desenrola ndo somente em parlamentos e secbes eleitorais, mas também nos
neurdnios e sinapses”, em alusdo ao fato de que a propria interpretagdo existencial

humana esta em xeque, mutacdo e carente de um horizonte seguro.

Todavia, a par das multiplas e complexas causas da crise, e do destaque de
algumas dessas que se julgou importantes, tem-se para finalizar este primeiro
subtitulo, porque imprescindivel para os resultados que se propde, a ideia unanime
entre os pensadores politicos revisados da prépria existéncia da crise, sua dimensao
internacional, contemporaneidade, e, por fim, natureza democratica da sua ruina, no
sentido de que os lideres populistas responsaveis pelo desmonte das instituicées sdo
em regra eleitos e legitimados para tal. E o que afirmam Steven Levitsky e Daniel
Ziblat!4, para quem o paradoxo tragico da via eleitoral para o autoritarismo “é que
0s assassinos da democracia usam as proéprias instituicdes da democracia - gradual,

sutil e mesmo legalmente - para mata-la.” Ainda segundo eles:

Desde o final da Guerra Fria, a maior parte dos colapsos democraticos
ndo foi causada por generais e soldados, mas pelos prdprios governos
eleitos. Como Chavez na Venezuela, lideres eleitos subverteram as
instituicbes democraticas em paises como Gedrgia, Hungria,
Nicardgua, Peru, Filipinas, Polonia, RuUssia, Sri Lanka, Turquia e
Ucrania. O retrocesso democratico hoje comega nas urnas. A via
eleitoral para o colapso é perigosamente enganosa.

12 MOUNK, Yacha. O povo contra a democracia: por que nossa liberdade corre perigo e
como salva-la. Traducdo de Cassio de Arantes Leite e Débora Landsberg. 12 ed. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2019, p. 302.

13 HARARI, Yhuval Noah. 21 licbes para o século XXI. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2018, p. 13-17.

14 | EVITSKY, Steven. Ziblatt, Daniel. Como as democracias morrem. Traducdo de Renato
Aguiar. 12 ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2018, p. 16-17.
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Note-se que ao contrario de Manuel Castells!>, Yacha Mounk!® e Yuval Noah
Harari'’, que falam em “crise”, e de Francis Fukuyama!®, que como eles fala em
“retrocesso”, os autores acrescentam “colapso”, o que, a par da terminologia e
mesmo das conclusdes de cada um, demonstra um ponto comum na analise de todos,
ou seja, de que a Democracia no mundo ndo vai bem. Como marco daquilo que
chamam de colapso democratico, alids, Steven Levitsky e Daniel Ziblat posicionam o
final da Guerra Fria como seu inicio, muito embora outros autores discordem. Larry
Diamond?'®, que utiliza ainda outros termos, como “recessdo democratica” e “erosdo
democratica” tragca o ano de 2006 como o momento em que as democracias

estagnaram, segundo ele, “em torno de 60%" no nivel internacional”.

Seja como for, parte do pressuposto deste trabalho esta também bem posto
na narrativa dos autores citados, no sentido de que as democracias liberais do globo
passam nesse momento da histéria por uma crise indiscutivel, no minimo por uma
recessdo, sendo que de tudo ainda se colhe que a corrupgdo, a auséncia de uma
governanca que aproxime eleitor e eleito, a ascensdo do populismo, as rapidas
transformacGes da modernidade, e o desmonte das instituicdes democraticas pela

propria via democratica sdo algumas das causas e efeitos da crise.
2. A crise da democracia no brasil

A outra parte do pressuposto principal deste texto, qual seja, de que esta crise
da Democracia atinge também o Brasil com todas as suas causas e efeitos
identificados, por sua vez, também se fundamenta nos diagndsticos dos proprios
autores internacionais citados. Manuel Castells?° destaca que é total “a decomposigdo
do sistema politico do Brasil, pais fundamental da América Latina”, e Yascha Mounk?!

|"

anota que os eventos de 2018, “no mundo todo e especialmente no Brasil”, sugerem

a conclusdo de que “a ameacga populista a democracia é mais séria do que nunca”.

Na literatura doméstica as analises sdo semelhantes, e tanto nas avaliagoes

gue precedem como nas que sucedem as eleicoes gerais de 2018, ainda que por

15 CASTELLS, Manuel. Ruptura: a crise da democracia liberal. p. 7.

16 MOUNK, Yacha. O povo contra a democracia: por que nossa liberdade corre perigo e
como salva-la. p. 39.

17 HARARI, Yhuval Noah. 21 lig6es para o século XXI. p. 13.

18 FUKUYAMA, Francis. Why Democracy is Performing So Poorly. p. 8.

19 DIAMOND, Larry. O Espirito da Democracia: a luta pela construcdo de sociedades livres
em todo o mundo. Tradugdo de Marcelo Oliveira da Silva. 12 ed. Curitiba: Instituto Atuagao,
2015, p. 103.

20 CASTELLS, Manuel. Ruptura: a crise da democracia liberal. p. 10.

21 MOUNK, Yacha. O povo contra a democracia: por que nossa liberdade corre perigo e
como salva-la. p. 8.
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vezes fundadas em premissas diferentes, hd uma clara interpretacao majoritaria de
que a crise da Democracia atinge o pais em cheio. Para Luiz Felipe D "avila??, do
campo liberal da critica, o problema esta no Estado brasileiro, segundo ele quebrado
e desacreditado, dando consequéncia a destruicdo da “credibilidade das instituicdes
democraticas”. Ja para Jessé Souza?3, do campo social da critica, “a crise brasileira

atual é antes de tudo uma crise de ideias”.

Sérgio Abranches?*, por sua vez, destaca que as motivacgoes internas da crise
passam pelo histérico recente de oscilagdo da instituicdo mais simbdlica da republica,

gue é sua presidéncia. Em suas palavras:

Em quatro periodos presidéncias regulares, originados do voto
popular direto, dois foram interrompidos pelo impedimento dos
chefes de governo. Nas outras duas presidéncias houve ameacas de
rompimento das coalizOes de governo, acusagdes de corrupgao,
pedidos de impeachment.

Sua ideia central é de que ndo é o presidencialismo de coalizdo o problema da
crise da Democracia brasileira. O sistema representativo deixou de funcionar”, diz
ele, e “ndo sé no Brasil”. As democracias do mundo, na sua visao, se oligarquizaram,
no sentido de que os partidos politicos “ja ndo respondem aos eleitores e sim a grupos
de pressao e financiadores a eles ligados”, embora destaque em texto mais recente?>,
que a eleicdo geral de 2018 e algumas reformas eleitorais que a antecederam
promoveram uma ruptura e um “realinhamento no sistema de partidos”, um

problema que para ele, “ndao tem solucdo emergente”.

No que toca a analise pds-eleicbes gerais de 2018, assim, toma-se a licdo de
Celso Rocha de Barros?®, para quem a “coincidéncia de a Lava Jato e a crise
econdmica terem acontecido ao mesmo tempo” foi determinante para o surgimento
de uma ideia coletiva de que o “dinheiro acabou porque os politicos roubaram”, o que
afirma para explicar a ascensao de lideres populistas ao poder central e subnacional.

Do que importa para este artigo, sem juizo de valor que ndo seja puramente

22 D "AVILA, Luiz Felipe. 10 mandamentos: do pais que somos para o Brasil que queremos.
12 ed. Rio de Janeiro: Topbooks, 2017, p. 9.

23 SOUZA, Jessé. A Elite do Atraso: da escraviddo a lava jato. Rio de Janeiro: Leya, 2017, p.
7.

24 ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Presidencialismo de Coalizdo: raizes e
evolucdo do modelo politico brasileiro. 12 edicdo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2018, p.
9/11.

25 ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. In ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Et
al. Democracia em risco?: 22 ensaios sobre o Brasil de hoje. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2019, p. 11.

26 BARROS, Celso Rocha de. Uma historia de dois azares e um impeachment. Em
ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Et al. Democracia em risco?: 22 ensaios sobre o
Brasil de hoje. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 71.
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académico, extrai-se a logica presente nas ideias desses autores de que o resultado
das ultimas eleicdes no Brasil € um produto da crise da Democracia, e possivelmente
um elemento que pode potencializa-la doravante, e também a ideia de que foi o
conjunto de acdes ou omissodes dos lideres politicos que antecederam os atuais, que

concorreram para desencadear e desenvolver a crise e seu apice até o presente.

Pois bem, note-se que se identificou até o momento varidveis culturais,
histéricas, econ6micas, juridicas, sociais e politicas na andlise da crise das
democracias liberais, o que é fundamental que se anote para dar a dimensdo da
complexidade de qualquer estudo que pretenda minimamente explicar ou mesmo
apenas analisar a crise. Este artigo se debruca, no entanto e de forma limitada,
evidentemente, em apenas algumas destas variaveis, que sdo derivadas da Politica
e do Direito. Sdo elas os efeitos da Polarizagdo Politica sobre a Liberdade de

Pensamento e Expressao.
3. Dos riscos da polarizacdo e da intolerancia politica para a democracia

Ha muito tempo a doutrina politica recomenda instrumentos de aproximacao
entre governantes e governados, especialmente nas tomadas de decisdao, como
forma de aprimoramento da Democracia, suas instituicdes e seus processos. O caput
do artigo 37 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 &, em si, o
reconhecimento juridico do que Francis Fukuyama?’ denomina Accountability
Democratica, que, para ele, em conjunto com o Estado de Direito, busca “restringir
o poder e garantir que ele seja usado segundo o interesse publico”. Robert David
Putnan?®, para quem “o autogoverno democratico requer uma cidadania ativamente
engajada”, e, ainda, Anténio Carlos Wolkmer?® que ja afirmava na virada do século
gue era necessario reconhecer a crise da representacao e redefinir o paradigma “em
funcdo de uma nova cultura politica, fundada na participacdao dos sujeitos coletivos
emergentes”, como, por fim, Luiz Felipe D’ avila®®, para quem a “cidadania
participativa”, ao lado também do Estado de Direito, da economia de mercado e das
liberdades individuais, é determinante para o “bom funcionamento da democracia”,

sao alguns dos autores que fundamentam a assertiva que se apresenta.

27 FUKUYAMA, Francis. Why Democracy is Performing So Poorly. p. 4.

28 PUTNAN. Robert David. Jogando boliche sozinho: colapso e ressurgimento da coletividade
americana. Tradugao de Marcelo Oliveira Silva. 12 ed. Curitiba: Instituto Atuacao, 2015, p. 17.
29 WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e direito. 42 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 95.

30 DAVILA, Luiz Felipe. 10 mandamentos: do pais que somos para o Brasil que queremos.
p. 169.
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Pois se, como se viu e bem se representa pela afirmagdo de Manuel Castells3?,
de que se assiste em varios paises “a amplas manifestacdes populares contra o atual
sistema de partidos politicos e democracia parlamentar [...]”, tem-se que a crise da
Democracia Liberal é também uma crise da democracia representativa, em parte
estabelecida, também como se viu, pela incapacidade tanto dos partidos politicos
quanto dos governos de exercitarem a transparéncia, a publicidade, e todos os
elementos da Accountability Democratica, notadamente a promocado da participagado

das pessoas nas tomadas de decisdo.
O resultado é que, como bem observou o mesmo Manuel Castells:

A luta pelo poder nas sociedades democraticas atuais passa pela
politica mididtica, pela politica do escandalo e pela autonomia
comunicativa dos cidaddos. Por um lado, a digitalizacdo de toda a
informacdo e a interconexao modal das mensagens criaram um
universo midiatico no qual estamos permanentemente imersos.
Nossa construgdo da realidade e, por conseguinte, nosso
comportamento e nossas decisdbes dependem dos sinais que
recebemos e trocamos nesse universo. A politica ndo é uma excegdo
a esta regra basica da vida na sociedade-rede na qual entramos em
cheio.

Mas o autor utiliza dessa analise para propor uma nova ordem, que substitua
0 que chama de “obsoleta” Democracia Liberal, assim como entende que esse novo
momento fecha as sociedades e faz ressurgir movimentos nacionalistas e de
proliferacdo do medo, restringindo as liberdades, e ndao as fomentando, de modo que

€ como dizer que a expansao de liberdades promovida pela Era digital é também a

causa da limitacao dessas mesmas liberdades e de outras.

Larry Diamond3? corrobora com essa visdo, e em seu estudo ja citado, dessa
vez no que toca aos direitos e liberdades civis, aponta para o fato de que “o nivel
médio se deteriorou levemente no mundo”. E, embora a explicacdo de tal fendmeno
se mostre absolutamente complexa, parte dela certamente estd no classico de
Alexander Hamilton, James Madson e John Jay33, para os quais “é fado da natureza
humana que em todas as assembleias muito numerosas, qualquer que seja o carater

das pessoas que a compoe, sempre a razao ha de ficar subjugada pelas paixoes”.

Pois bem, o que se identifica na doutrina especializada € que sdo essas paixoes

que estdo acentuando outro fend6meno complexo e de multiplas explicagdes, que € a

31 CASTELLS, Manuel. Ruptura: a crise da democracia liberal. p. 8/26.

32 DIAMOND, Larry. O Espirito da Democracia: a luta pela construgdo de sociedades livres
em todo o mundo. p. 103.

33 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; Jay, John. O Federalista. Traducdo de Hiltomar
Martins de Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2003, p. 341.
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Polarizagdo Politica. Petronio Domingues34, em analise da Democracia que passa
pelas eleicdes de 2018 no Brasil, destaca que é “inédita uma polarizacdo tdo abissal
entre os eleitores”, referindo-se as divisoes regionais, étnicas e socioecondmicas bem
manifestadas entre os eleitores de um e outro candidato. Ronaldo Lemos3, por sua
vez, destaca que, nas redes sociais “ha milhdes de teses e de antiteses, mas ndo ha
sintese”. Para o autor, sdo necessarias “novas instituicdes capazes de estabilizar a
ideia de realidade [...]”. E que sua opinido central se baseia no fato de que subsiste
uma tentativa permanente de “ressignificar o discurso do outro”, “desconfirmar o

adversario”, negar sua “pertinéncia epistémica”.

O que se percebe das leituras, é que ndo apenas no Brasil mas em termos
globais, as redes sociais de certa forma se tornaram um ambiente hostil e intolerante
as divergéncias de opinido, especialmente no campo politico, e tiveram um lugar de
destaque nas eleicbes de 2018 no pais. Stuart Mill3¢ afirmava que em debates ou
discussGes de assuntos mais complexos, como a politica, por exemplo, “trés quartos
dos argumentos para cada opinido em debate consistem em desfazer as aparéncias
gue favorecem alguma opinido diferente da nossa.” Pois colhe-se da revisao
bibliografica que foi exatamente esse o tom das Ultimas eleicdes no Brasil, onde
grande parte das discussOes ndo se concentrava no campo das ideias, mas sim na
desqualificacdo e muitas vezes em ataques pessoais aqueles que defendiam um
posicionamento contrario. E o que afirma Sérgio Abranches3’, para quem o
descontrole “da trajetdria, conteldo e intensidade das mensagens disseminadas”
deram resultado a uma “campanha polarizada e radicalizada, com alta carga

emocional, que levou a uma eleigao disruptiva”.

Mas toma-se uma vez mais a licdo de John Stuart Mill para que se tenha a
exata nogdo de que ja nos primoérdios da construcdo tedrica da Democracia Liberal a
guestdo da divergéncia de opinides era posta como central para o desenvolvimento

saudavel de um Estado. Em suas palavras:

34 DOMINGUES, Petronio. Democracia e Autoritarismo: entre o racismo e o antirracismo.
Em ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Et al. Democracia em risco?: 22 ensaios sobre
o Brasil de hoje. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 99.

35 LEMOS, Ronaldo. Diante da realidade, seis ficcoes epistemolégicas. Em ABRANCHES,
Sérgio Henrique Hudson de. Et al. Democracia em risco?: 22 ensaios sobre o Brasil de hoje.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 196.

36 MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade. Traducdo de Paulo Geiger. Sdo Paulo: Editora
Schwarcz, 2017. p. 86/115/139-140.

37 ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Polarizagao radicalizada e ruptura eleitoral.
Em ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Et al. Democracia em risco?: 22 ensaios sobre
o Brasil de hoje. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 18-19.
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[...] a opinido deve, em cada instancia, determinar seu veredicto de
acordo com as circunstdncias de cada caso individualmente,
condenando todo aquele, seja qual for o lado da argumentacdo em
que se coloque, em cujo modo de advoga-la se manifeste ou falta de
honestidade, ou malignidade, fanatismo ou sentimento de
intolerancia; mas sem inferir que esses vicios provém do lado em que
uma pessoa se posta, mesmo que seja o lado da questdo oposto ao
nosso; e atribuindo honroso mérito a quem, qualquer que seja a
opinido que adote, tem tranquilidade para enxergar e honestamente
declarar o que seus oponentes e suas opinides de fato sdo, sem nada
exagerar para seu descrédito, ndo escondendo nada que conte, ou
supostamente possa contar, em seu favor. Essa € a verdadeira
moralidade do debate publico.

O autor defendia, em sintese, a importancia de se propagar a mutua
Tolerancia, sustentando a ideia que seria muito mais benéfico para a humanidade
como um todo que cada um pudesse exercer sua individualidade e viver da forma
como melhor lhe convém, e ndo da maneira como parece melhor para os outros. E
nessa linha que se posicionou também Norberto Bobbio38, para quem “seria
temerario e tolo (imolem et ineptum) pretender, através de violéncias e ameacas,
gue aquilo que tu crés verdadeiro pareca como tal para todos”. Em andlise ainda mais
contemporanea, Steven Levitisky e Daniel Ziblatt39 destacam que a Tolerancia
mutua é fundamental para o fortalecimento e bom funcionamento da Democracia.
Segundo eles:

Tolerancia matua diz respeito a ideia de que, enquanto nossos rivais
jogarem pelas regras institucionais, nds aceitaremos que eles tenham
direito igual de existir, competir pelo poder e governar. Podemos
divergir, e mesmo nao gostar deles nem um pouco, mas os aceitamos
como legitimos. Isso significa reconhecermos que nossos rivais
politicos sdao cidadaos decentes, patridticos, cumpridores da lei - que
amam nosso pais e respeitam nossa Constituigdo assim como nds. O
que quer dizer que, mesmo se acreditarmos que suas ideias sejam
idiotas, nés ndo as vemos como uma ameaca existencial. Tampouco
os tratamos como traidores, subversivos ou desqualificados.
Podemos derramar lagrimas na noite da eleicdo quando o outro lado
vence, mas ndo consideramos isso um acontecimento apocaliptico.

Dito de outra forma, tolerancia muatua é a disposicdo dos politicos de
concordarem em discordar.

Tais autores ainda alertam que a erosdo da Tolerancia mdtua pode servir como
combustivel para os politicos e incentiva-los a utilizarem seus poderes institucionais

da maneira mais ampla possivel sem que haja punicdo quando extrapolarem os

limites legais de sua atuagdo. O risco maior desse cendrio de intolerancia e

38 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 190.

3% LEVITSKY, Steven. ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. p. 20-21/103-
104/112.

29



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

polarizacdo esta no fato de que “perder deixa de ser uma parte rotineira e aceita do

processo politico, tornando-se, em vez disso, uma catastrofe total”.

A diferenca entre o real e o ideal, no entanto, ndo sdo tdo irreconcilidveis
como um diagndstico mais superficial pode fazer parecer. Sobre os riscos da
Polarizacdo Politica para a Democracia, como fruto do exame dos colapsos
democraticos na histdria recente, Steven Levitisky e Daniel Ziblatt defendem, ainda,
que fica evidente que a polarizagdo extrema é capaz de destruir democracias, mas
garantem que, apesar disso, as experiéncias em outros paises também demonstram
que esse colapso ndo é inevitavel nem irreversivel, embora careca sempre de

resisténcia e atengao.

5. Da importancia da livre manifestacdo do pensamento e da liberdade de

expressdo para a formacgao da opinido publica e suas limitagoes legais

E de Norberto Bobbio*® a ideia de que o reconhecimento do direito de todo
homem a crer de acordo com a sua consciéncia esta diretamente ligado a afirmacdo
dos direitos de liberdade, primeiramente do direito a liberdade religiosa e, depois, a
liberdade de opinido, aos chamados direitos naturais ou inviolaveis, que sdo para ele
a base do Estado liberal. Para Alvaro Rodrigues JUnior#!, em perspectiva histérica, a
Liberdade de Expressao é considerada como o triunfo do movimento liberal do século
XVIII, tendo sido reconhecida na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789 e na Primeira Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1791.
Ainda para o autor, no século XX, a Liberdade de Expressdo ganhou protecao ampla
e expressa em diversos tratados e acordos internacionais, destacando-se
primeiramente o artigo 19 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948,
bem como o artigo 19 do Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966, e, também, o
artigo 10 da Convencdo Europeia para a Protecdao dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais de 1950, e o artigo 13 da Convencdao Americana de Direitos

Humanos de 1969 (Pacto de San José da Costa Rica).

No Brasil, a livre manifestacdo do pensamento encontra amparo juridico no
rol dos direitos e garantias fundamentais elencados no artigo 5° da Constituicdo da

Republica de 1988, especificamente em seu inciso IV. Conforme Ingo Wolfgang

40 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. p. 191.
41 RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de Expressdo e Liberdade de Informacao.
Curitiba: Jurud Editora, 2008, p. 53-54.
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Sarlet*?, pode-se considerar tal dispositivo como uma espécie de clausula geral que
somada a uma série de outros dispositivos constitucionais formam o arcabougo
juridico-constitucional que reconhece e protege a Liberdade de Expressdao nas suas
diversas formas de manifestacdo. Dentre os citados dispositivos que integram esse
sistema de garantia e protecdo a Liberdade de Expressdo destacam-se,
especialmente, os incisos V e IX do mesmo artigo 5° da Constituicdo. Ainda em seu
artigo 220, alids, a Carta garante que “a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a
expressao e a informacgdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerao

14

qualquer restricdo [...]"”, observados os preceitos da propria Constituicdo, sendo
vedada toda e qualquer forma de censura tanto de natureza politica, quanto

ideoldgica e artistica. Ainda para Ingo Wolfgang Sarlet:

No ambito da Constituicdo Federal de 1988, as liberdades de
expressao foram, nao apenas objeto de mais detalhada positivagao,
mas também passaram a corresponder, pelo menos de acordo com o
texto constitucional, ao patamar de reconhecimento e protegao
compativel com um auténtico Estado Democratico de Direito.

Deve-se destacar, no entanto, o fato de nao haver uniformidade na
terminologia utilizada na Constituicdo que, ora fala em livre manifestacdo do
pensamento, ora fala em Liberdade de Expressdo (no sentido de liberdade de
expressdo artistica, cientifica, de opinido, liberdade de imprensa, etc.). E, muito
embora seja recorrente a confusdo entre tais conceitos, para fins desta pesquisa,
optou-se por adotar uma abordagem sistematica e integrada de tais liberdades,

ressalvadas, por ébvio, as peculiaridades de cada direito fundamental em espécie.

Adota-se, assim, a ideia de Alvaro Rodrigues Junior*3, que ainda que faca o
alerta de que no ambito doutrinario algumas distingdes sdo propostas, destaca dentre
elas a corrente que afirma que a Liberdade de Expressao deriva da Liberdade de
Pensamento e também a de que a liberdade de se expressar pressupde a propria
liberdade de pensar, tendo em vista que sem essa, as outras liberdades perdem
totalmente seu sentido. Mas ha de se ressaltar, ainda, que para o direito o que
importa de fato ndo é a Liberdade de Pensamento em si, mas a garantia de sua livre
manifestacdo. Isso porque o pensamento se refere a esfera intima da pessoa, e sé
tera importéncia em termos sociais e juridicos a partir do momento que for

exteriorizado. Nas palavras do autor:

42 SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 438/441-442.
43 RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de Expresséo e Liberdade de Informacdo. p. 69.
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[...] a verdadeira importancia desse direito ndo esta na faculdade de
alguém ter as opinides (ou pensamentos) que l|he parecam
convenientes (sem chegar a expressa-las ou divulga-las), mas sim,
na possibilidade de exterioriza-las, de poder manifesta-las e
transmiti-las a outras pessoas e muito especialmente aquelas que
podem ter ponto de vista diferente.

O autor assinala, ainda, que é no campo do debate politico que, com maior
frequéncia, a Liberdade de Expressao tende a ser indevidamente restringida, o que
a torna essencial nas sociedades democraticas. Em sua visdo, ha de se reconhecer
gue a Liberdade de Expressao se encontra fortemente vinculada a liberdade politica
e ao processo democratico propriamente dito, tendo em vista que é por meio do
debate politico livre que se viabiliza a participacdo popular €, consequentemente, a
formacdao da opinido dos cidadaos sobre a conducdo dos assuntos publicos,

convertendo-se em instrumento de controle popular das acées do governo.

De acordo com Hermann Heller*4, “publico é aquilo que influi na vida politica,
e assim o €, em primeiro lugar, a opinido de qualquer modo publicada”. Para o autor,
ainda, opinido publica consiste em opinides de vontade e em juizos que servem como
armas para a luta politica ou para conseguir seguidores politicos, e que a relevancia
politica da opinido publica consiste no fato de, em razao de sua aceitacdo ou rejeicao,
“garantir aquelas regras convencionais que sdao a base da conexao social e da unidade

estatal”.

Como bem observa Ingo Wolfgang Sarlet*>, nesta linha, a Liberdade de
Expressdo consiste na liberdade de exprimir opiniGes e juizos de valor a respeito de
fatos, ideias e sobre as opinides de terceiros. Para ele, a Liberdade de Pensamento e
de Expressdao, numa dimensdo social e politica, guarda relacdo direta com as
condicles e a garantias da Democracia e do pluralismo politico, de modo que ndo
obstante mais Democracia “possa muitas vezes significar mais liberdade de
expressao e vice-versa, também é correto afirmar que a liberdade de expressao pode

acarretar riscos para a democracia e esta para a liberdade de expressao”.

Em outras palavras, percebe-se que a liberdade de expressdo acaba por ser
também fundamento vital para a formacdo da opinido publica. Conforme observa o
proprio Ingo Wolfgang Sarlet, no entanto, muito embora a Liberdade de Expressdo
no Brasil - dada sua importancia para a Democracia e o pluralismo politico - acabe

assumindo um carater preferencial nos casos de resolugdo de conflitos com outros

44 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. S3o Paulo: Editora Mestre Jou. 1968, p. 212.
45 SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. p. 449.
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principios constitucionais e direitos fundamentais, ndo se pode atribuir a ela um
carater de direito imune a qualquer limite ou restricdo, nem coloca-la acima das
outras normas numa espécie de hierarquia prévia entre os preceitos e normas
constitucionais. E que a propria Constituicdo j& prevé dispositivos que limitam o
exercicio da Liberdade de Pensamento e de Expressdao, como por exemplo o ja
mencionado inciso V do seu artigo 5° que garante um direito de resposta
proporcional ao agravo, de modo que assegura ao prejudicado o direito de apresentar
suas razoes em face de manifestagbes que venham a afetar bens juridicos e direitos
fundamentais de terceiros. Nessa perspectiva, afirma “o direito de resposta constitui
meio de assegurar o contraditdrio no processo publico da comunicacdo e atua,

portanto, também como garante da democracia”.

Mas essa ndo é a Unica limitagdo constitucional prevista para o exercicio da
Liberdade de Pensamento e de Expressdo. O direito fundamental a indenizagdo por
danos materiais e imateriais também é bem garantido na segunda parte do
mencionado dispositivo constitucional, e tanto a legislacdo infraconstitucional penal
como a civel, possuem mandamentos bastantes para que se responsabilizem os
excessos, notadamente a injuria, a calinia e a difamagdo, como tipos penais
previstos nos artigos 138, 139 e 140 do Cédigo Penal brasileiro, mas também com a
reparacdo de danos pelo ato ilicito a partir do comando do artigo 927 e em atencao

aos artigos 186 e 187, todos do Cdédigo Civil brasileiro.
Consideracdes finais

Edgar Morin“® identificava ha cerca de 40 anos que a humanidade sofria
“simultaneamente de subinformacdo e de sobreinformacdo, de falta e de excesso”.
Manuel Castells?’, esse em texto recente, fala que a humanidade vive
contemporaneamente numa “sociedade-rede” onde a informacdo é concentrada, mas
a comunicacdo democratizada, e na qual a politica estd inteiramente inserida. A
digitalizacdo de toda a informacdo, diz o autor, “e a interconexao modal das
mensagens criaram um universo mididtico no qual estamos permanentemente

imersos”.

O presente artigo, limitado que €, se prop0s a contribuir para a analise e

mesmo desenvolvimento tedrico de algumas questdes que sdo centrais ao bom

46 MORIN, Edgar. As grandes questdes do nosso tempo. Tradugdo de Adelino Santos
Rodrigues. 62 edicdo. Lisboa: Noticias Editorial, 1999, p. 19.
47 CASTELLS, Manuel. Ruptura: a crise da democracia liberal. p. 26.
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funcionamento da Democracia, especialmente da Democracia Liberal, e, sobretudo,
da superagao de sua crise manifesta. A primeira consideracao que se apresenta,
assim, é a confirmacdo da hipdtese construida como base da pesquisa que aqui se
expoe, no sentido de que restou demonstrado pela revisao bibliografica realizada,
que a Liberdade de Pensamento e de Expressao se efetiva em um contexto que a
restringe apenas em casos de absoluto excesso, e que, embora ndo Unica
responsavel, contribui para a Polarizacdo Politica e o consequente aprofundamento
da crise, mas, de outro lado, pode ser também fator atenuante dessa mesma crise,

e ainda instrumento para a sua superagao.

E que os autores que, como se anotou, apresentam diagndsticos tdo
realisticamente dramaticos para a Democracia Liberal, se mostram também otimistas
na apresentacdo de seus prognosticos. Sérgio Abranches*8, por exemplo, que destaca
gue com as varias midias e redes sociais tem-se “hoje a mais democratica e acessivel
tecnologia de comunicagdo jamais concebida”, sugere também que a humanidade
estad a “beira do caos”, mas um caos “como transicdo”, e que no futuro o contrapeso
em face da tirania deve se dar a partir de “uma ampla e democratica pdlis digital”.
Yacha Mounk®?, por sua vez, afirma que é preciso “reunir o decoro e a determinacgao
necessarios para trazer nossos adversarios de volta para o lado da democracia”. E,
por fim, Luiz Felipe D avila®®, que acredita que a “tecnologia esta ajudando a
reascender a chama da cidadania”, sao alguns dos autores que, embora identifiguem
em suas pesquisas que a humanidade vive dias dificeis do ponto de vista de sua
organizacao social e politica, por outro lado possuem a prépria Democracia e suas
instituicoes e valores - adaptados é verdade aos novos tempos - como paradigma

instransponivel para que se supere a propria crise.

A segunda e Ultima consideracdo, assim, refere-se ao cenario politico atual no
Brasil, em que se pode afirmar que se por um lado as Liberdades de Pensamento e
de Expressdo estdo bem asseguradas por sélidos instrumentos juridicos e
jurisdicionais, de outro tais liberdades se materializam em arenas sem muito controle
governamental, mas que estdo interferindo diretamente nos governos e nas eleicoes
de tais governos. Note-se que o artigo 1° da Constituicao, ainda que nao

expressamente, posiciona juridicamente o Brasil como uma Democracia Liberal, e

48 ABRANCHES, Sérgio Hudson de. A Era do Imprevisto: a grande transigdo do século XXI.
12 edigdo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2017, p.85/383.

49 MOUNK, Yacha. O povo contra a democracia: por que nossa liberdade corre perigo e
como salva-la. p. 314.

50 D AVILA, Luiz Felipe. 10 mandamentos: do pais que somos para o Brasil que queremos.
p. 169.
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destaque-se que ndo se encontrou na literatura revisada nenhuma voz dissonante
nesse sentido, mas exatamente o contrario. Ou seja, a crise da Democracia Liberal
no nivel global também se manifesta no nivel nacional, de modo que as solucdes
precisam ser observadas em conjunto com outros paises, como num grande pacto
gue reafirme os direitos humanos, especialmente as liberdades em analise, e, pela
utilizacdo dos mecanismos a disposicdao das Democracias Liberais que promovam um

ambiente de Toleréncia com a opinido divergente.

Em outras palavras, de toda a revisdo bibliografica, resta claro a partir do
paradigma de Yuval Noah Harari*! de que a Democracia Liberal “é o modelo politico
mais bem-sucedido e versatil que os humanos desenvolveram até agora para lidar
com os desafios do mundo moderno”, que € preciso incentivar e de maneira inflexivel
resguardar a Liberdade de Pensamento e de Expressdo, limitando-a no minimo de
seus abusos de implicacdo penal e civel, para que se transpasse a crise a partir do
exercicio e das garantias delas, atuando os tribunais, sobretudo, mas mesmo a

legislagdo, no sentido de ndo permitir retrocessos e de punir a intolerancia.
Referéncias das Fontes Citadas

ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. A Era do Imprevisto: a grande
transicao do século XXI. 12 edigdo. Sdao Paulo: Companhia das Letras, 2017.

ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Polarizagao radicalizada e ruptura
eleitoral. Em ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Et al. Democracia em
risco?: 22 ensaios sobre o Brasil de hoje. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2019.

ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Presidencialismo de Coalizao: raizes e
evolugao do modelo politico brasileiro. 12 edigdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2018.

BARRETO, Vicente de Paulo et. al. Dicionario de Filosofia Politica. Coordenador
Vicente de Paulo Barreto. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2010.

BARROS, Celso Rocha de. Uma histéria de dois azares e um impeachment. Em
ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Et al. Democracia em risco?: 22
ensaios sobre o Brasil de hoje. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugao de Carlos Nelson Coutinho. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2004.

CASTELLS, Manuel. Ruptura: a crise da democracia liberal. Tradugdo de Joana
Angélica d "Avila Melo. 12 Edigdo. Rio de Janeiro: Zahar, 2018.

51 HARARI, Yhuval Noah. 21 ligdes para o século XXI. p. 17.

35



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

CIDH - Corte Interamericana de Direitos Humanos. Convencao Americana sobre
Direitos Humanos: pacto de San José da Costa Rica. Artigo 13. San José, Costa
Rica, 1969.

D "AVILA, Luiz Felipe. 10 mandamentos: do pais que somos para o Brasil que
queremos. 12 ed. Rio de Janeiro: Topbooks, 2017.

DIAMOND, Larry. O Espirito da Democracia: a luta pela construgao de sociedades
livres em todo o mundo. Traducdo de Marcelo Oliveira da Silva. 12 ed. Curitiba:
Instituto Atuacao, 2015.

DIMAGGIO, Paul. EVANS, John. BRYSON, Bethany. Have American’s Social
Attitudes Become More Polarized? American Journal of Sociology, Vol. 102,
Issue 3 (Nov. 1996). p. 690-755. Disponivel em:
http://educ.jmu.edu/~brysonbp/pubs/PBJ.pdf. Acesso em 18/07/2019.

DOMINGUES, Petronio. Democracia e Autoritarismo: entre o racismo e o
antirracismo. Em ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Et al. Democracia
em risco?: 22 ensaios sobre o Brasil de hoje. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2019.

FIORINA, Morris. ABRAMS, Samuel. Political Polarization in the American
Public. The Annual Review of Political Science. 2008. 11:563-588. Disponivel
em:https://web.archive.org/web/20120617030251/http://www.sociology.uiowa.ed
u/nsfworkshop/JournalArticleResources/Fiorina_Abrams_Political_Polarization_2008
.pdf. Acesso em 18/07/2019.

FUKUYAMA, Francis. Why Democracy is Performing So Poorly. Jornal of
Democracy, Volume 26, n° 1. National Endowment for Democracy and the Johns
Hopkins University Press, Janeiro de 2015.

HAMILTON, Alexander; MADISON, James; Jay, John. O Federalista. Traducdo de
Hiltomar Martins de Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2003.

HARARI, Yhuval Noah. 21 licdes para o século XXI. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2018.

HELLER, Hermann. Teoria do Estado. S3o Paulo: Editora Mestre Jou, 1968.
LEMOS, Ronaldo. Diante da realidade, seis ficcoes epistemoldgicas. Em
ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Et al. Democracia em risco?: 22

ensaios sobre o Brasil de hoje. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019.

LEVITSKY, Steven. Ziblatt, Daniel. Como as democracias morrem. Tradugao de
Renato Aguiar. 12 ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2018.

MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade. Tradugao de Paulo Geiger. Sdo Paulo:
Editora Schwarcz, 2017.

MORIN, Edgar. As grandes questdoes do nosso tempo. Tradugao de Adelino
Santos Rodrigues. 62 edicdo. Lisboa: Noticias Editorial, 1999.

36



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

MOUNK, Yacha. O povo contra a democracia: por que nossa liberdade corre

perigo e como salva-la. Traducdo de Cassio de Arantes Leite e Débora Landsberg.

12 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019.

PASSOLD, César Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 132
edicdo. Floriandpolis: Conceito editorial, 2015.

PUTNAN. Robert David. Jogando boliche sozinho: colapso e ressurgimento da
coletividade americana. Traducdo de Marcelo Oliveira Silva. 12 ed. Curitiba:
Instituto Atuacao, 2015.

RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de Expressdo e Liberdade de
Informacao. Curitiba: Jurud Editora. 2008.

SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de

Direito Constitucional. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.

SISK, Timoth. Democracia em nivel local: manual de participacao,

representacao, gestdo de conflito e governanca do Internacional IDEA. Traducdo de

Patricia Helena Rubens Pallu. 12 ed. Curitiba: Instituto Atuagdo, 2015.

SOUZA, Jessé. A Elite do Atraso: da escravidao a lava jato. Rio de Janeiro:
Leya, 2017.

WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e direito. 42 ed. S3o Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2003.

37



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

A PROTECAO DA BUSCA DA FELICIDADE COMO O PRINCIPIO DOS
PRINCIPIOS

Alexandre Waltrick Rates!
Pedro José Alcantara Mendonga?

Introducao

Este trabalho tem o propdsito de analisar a alteragéo de eventual quebra de
paradigmas em relacdo ao denominado Principio da Felicidade, na perspectiva que
deve ser feita de como se deve efetivar para que tal preceito - o da felicidade - seja

constante na vida do provo brasileiro.

O assunto esta muito presente na atualidade, seja em face de necessidade de
sua protecdo na vida individual e coletiva da sociedade, ndo podendo, por dbvio, ser
afastado das discussdes juridicas atuais, posto que o Direito diz, € muito sobre
condutas e relacdes sociais. Entdo, para o aspecto juridico, é imperioso que se
procure no nascedouro do artigo, discorrer sobre o significado de felicidade, visto que
ndo se tem uma definicdo precisa do que ela seria: se um estado de espirito, uma

consecucao de sonhos, um sentido de igualdade e alegria.

A ciéncia ainda ndo conseguiu responder exaustivamente a essa questdo: o
gue é a felicidade? O fato é que o desejo de ser feliz compde a vida de todas as
pessoas e, embora exista uma grande diferenca de ideias do que fazem as pessoas
felizes, inclusive pela individualizagdo efetiva do sentimento, certo é que ndo se deve
deixar de entender a necessaria protecao juridica que ela merece, sendo que apesar
de ndo expressamente positivada no nosso direito sua existéncia, o ordenamento
juridico brasileiro ja da sinais de que compreende sua existéncia, ja havendo

ocorrido, inclusive incursdes parlamentares que tentaram inserir referido Principio

! Doutorando em Ciéncia Juridica, pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI), no Estado de
Santa Catarina (SC). Mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade do Vale do Itajai. MBA
Executivo Internacional em Gestdo de Negdcios pelo Convénio CESUSC/Luséfona. Especialista
em Direito e Gestdo Ambiental pelo CESUSC. Especialista em Direito Administrativo pela
Faculdade Anita Garibaldi. Graduado em Direito pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI.
Advogado militante desde o ano de 2000. Endereco eletrénico: <alexandre@waltrick.adv.br>.
2 Doutorando em Ciéncia Juridica, pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI), no Estado de
Santa Catarina (SC). Mestre em Direito, pela Universidade do Oeste de Santa Catarina
(UNOESC). Especialista em Direito Notarial e Registral, pela Universidade do Sul de Santa
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em nosso arcabouco juridico, pois esse direito compde, ainda que indiretamente,

pretensodes juridicas e decisdes judiciais.

Neste aspecto demonstra-se o objetivo central do presente artigo, que passa
necessariamente pelo histérico que culmina no direito amplo a felicidade, fazendo
breves passagens pelo Direito Comparado, demonstrando que estamos diante de um
Principio dos Principios, que no passado serviu como mote de liberdade, de igualdade,
de fraternidade. Fundado na analise bibliografica, o trabalho busca a compreenséao
da felicidade como um conceito juridico inerente a condicdo de ser humano, sua

principiologia, suas diferentes ideias de acordo com sua efetivacgao.

Para se chegar ao objetivo proposto, com a analise e compreensdao das
dimensdes que envolveram o entendimento da necessidade de se buscar a felicidade,
onde o entendimento de sua realidade se da numa relacdo dialética e historica,
buscou-se se obter uma nocdo da diversidade conceitual que engloba a proépria
felicidade, trazendo ensinamentos de diversos pensadores e tedricos sobre o assunto.
Promoveu-se, ainda, a insercao do entendimento de felicidade dentro dos conceitos
juridicos que ndo encontram guarida no gigante emaranhado de leis brasileiras,
inclusive no pergaminho constitucional, demonstrando-se, entretanto que ja temos
decisbes de nossa Corte Suprema sobre a sua existéncia, mesmo que de forma
implicita, no texto constitucional. A mencao ao direito a felicidade em textos
historicos também é feita, o que demonstra que a muito tempo tal preceito existe e
coordena o objetivo maior da vida de qualquer pessoa, sua missao existencial, buscar
ser feliz, sendo que o Estado moderno, em especial o Brasil, deve atuar para que se

efetive e se proteja tao importante instituto.
2. O Principio da Felicidade e o Estado de Direito
2.1 O Estado de Direito

O governante quando chega ao poder pode ser atraido e se deslumbrar com
o dominio que |he é transferido, e para que isto ndo desague em desmandos ou em
atitudes arbitrarias alguns mecanismos de contengdo sdo aplicados, neste caso a

ordem juridica composta por normas que proibem, permitem e obrigam.

Assim, além da relacdo de interdependéncia entre o Estado e o Direito, se faz

necessaria uma imposicdo de limites sobre o poder, e nesse contexto Gilmar Ferreira
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Mendes, Inocéncio Martires Coelho, e Paulo Gustavo Gonet Branco® ensinam que
surge o Estado de Direito, que pode ser caracterizado, em sua esséncia, como aquele
Estado submetido ao direito, aquele Estado cujo poder e atividade estao regulados e
controlados pela lei. Segundo os renomados autores, esta forma de conducdo do
povo teoricamente teria o seu perfeito funcionamento numa sociedade que buscava
impor limites aos governantes, pois com base na lei haveria o respeito aos direitos
fundamentais, jd que o Estado agiria em nome geral. Entretanto, ndo foi isto que

ocorreu conforme mencionam?:

Analisada, historicamente, vé-se que essa concepc¢ao atendia as
exigéncias da burguesia recém-instalada no poder, mas levaria, ao
limite, a sua propria desagregagdo, na medida em que servia, apenas
aos interesses de uma classe social que detendo o poder econémico,
num primeiro momento, logo se assenhorou, também do poder
politico e, afinal, transformou o Estado e o Direito em simples
instrumentos de realizagdo/legitimagdao da sua ideologia, que outra
ndo era sendo a ideologia liberal.

Infelizmente, este sistema de legalidade orientou a humanidade num caminho
em que se pretendia a aniquilacdo das diversas formas de pensamento, ou se€ja,

baseado no Direito e em uma lei aprovada/valida, abriu-se a possibilidade de haver

o desrespeito aos principios e aos direitos fundamentais.

Para o mentor do direito positivado Hans Kelsen>, o ponto fundamental da lei
era a validade da norma, independentemente de seu contelido pois, se positiva, a
mesma passaria a integrar um ordenamento juridico, de modo que ndo havia
preocupacao com o seu contelido, se justo, moral, imoral, sendo que o que importaria
seria o ato de autoridade, ndo havendo interesse no juizo de valor, ou seja, o direito
poderia ser definido somente por sua forma (objetivo), e ndao por seu valor

(subjetivo).

Infelizmente, alguns governantes assenhorando-se da teoria pura do direito,
encontraram uma base para aprovar leis da maneira que agradassem aos seus
interesses enquanto projeto de poder, infligindo, com isso, uma série de ordens,
fundamentando suas agdes num suposto Estado de Direito, criando ideologias que
foram seguidas por muitos. Isso é efetivamente comprovado na histéria, que

demonstra que a auséncia de um limitador, ou a utilizacdo indiscriminada de um

3 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 3. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2008, p. 45.

4 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional, p. 45.

5> KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2005.
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mecanismo autorizado pela lei, faz com que seja possivel ocorrer a imposicao de um
totalitarismo ou mesmo de uma ditadura em face da populagao, com a possibilidade

de serem desrespeitados os direitos mais basicos inerentes ao ser humano.

Sobre esta tematica, a filésofa e professora da Universidade de Chicago
Hannah Arendt, afirmou ser “necessario estabelecer o mundo ficticio do movimento
como realidade operante da vida de cada dia, e tem, por outro lado, de evitar que
esse novo mundo adquira nova estabilidade; pois a estabilizacdo de suas leis e
instituicdes certamente liquidaria o proprio movimento e, com ele, a esperanga da

futura conquista do mundo”.®

A propoésito, sobre a aplicacdo de uma ideologia na sociedade sdo muitos
salutares as observacgoes de Claude Lefort’, que em linhas gerais explicita o problema
do poder e do dominio da sociedade através da imposicdao de uma disciplina que
pode, de uma maneira ou de outra, condicionar as pessoas a seguirem uma linha de
raciocinio, uma ideologia, ainda que inconscientemente. Sustenta ele que um fator
interessante para a explicacdo disso seria a forma como este Estado totalitario
exerceria as suas fungdes com o objetivo de que as pessoas colaborassem para a
manutencdo desta forma de governo, ou seja, apds criar uma sensagao de
instabilidade, implantada, disseminada com disciplina e com adesao da sociedade, se
abriria a possibilidade de mudancas bruscas da politica, e o governante poderia
direcionar qual seria a atitude a ser tomada, pois a sociedade estaria coesa e

seguindo uma ideologia.

Destarte, esta claro que no Estado de Direito pode haver a manipulacdo das
informacodes, criar-se uma falsa instabilidade que faz florescer uma ideologia, tendo
tudo isso como fundamento a lei que sustenta o Estado de Direito. Todavia, isto seria
“a outra face da moeda” para que se possa abrir um caminho para a inobservancia
dos direitos fundamentais, como bem obtempera Nelson Nery Junior8, para quem
“ndo é apenas de estado de direito que se cogita, mas estado democratico de direito.

Isto porque o estado nazista, bem como o de reconhecidas ditaduras como o de Cuba,

6 ARENDT. Hannah. Origens do totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009, p.
439.
7 LEFORT, Claude. Esboco de uma génese da ideologia nas sociedades modernas.

Tradugao de Marilena de Souza Chaui. Disponivel em:
http://cebrap.org.br/bv/arquivos/esboco_de_uma_genese_a.pdf -. Visualizado em
20.10.2018.

8 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal. 8. ed. rev.
atual. e ampliada - Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 37.
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sao de ‘direito’, porque tinham e tém normas regulando as atividades do Estado e

dos particulares”.
2.2 Os direitos fundamentais

Em relacdo as caracteristicas principais dos direitos fundamentais, podemos
nos valer do que nos ensina a Doutora Anna Candida da Cunha Ferraz, sendo que
para ela esses direitos sdo®: a) inaliendveis, visto que ndo possuem um valor
econdmico-patrimonial; b) imprescritiveis, podendo ser exercidos
independentemente do tempo decorrido; c) irrenuncidveis, visto que embora ndo
sejam venham a ser utilizados, isso ndo quer dizer que ocorra a renlncia sobre eles;
d) limitaveis, visto que sobre eles ndo ha direito absoluto e, dependendo do caso, tal
poderia ser |limitado; e e) concorrentes, visto que pode haver a

concorréncia/utilizagdo de dois direitos ao mesmo tempo.

Os direitos fundamentais sdo direitos criados por um motivo muito maior,
muito mais sublime do que outros direitos como, por exemplo, o de propriedade. E
assim o sdao porque dizem respeito a vida, ao bem-estar do ser humano, que é o bem
mais precioso que alguém pode possuir, sempre na busca incessante da efetivagdo

da Unica obrigagdo que possui: o de ser feliz.

Neste aspecto, nunca é por demais lembrar que tais direitos se traduzem em
direitos de primeira dimensdao, que surgiram para contrapor aos mandos e
desmandos do Estado, que agia (por vezes ainda age, infelizmente) unilateralmente
sem consultas ao povo, sendo que esses direitos serviriam, entdo, como defesa em
demasiada atuacdo estatal que estivesse em desacordo com os preceitos humanos e
legais. Nesse sentido, esses direitos estdao traduzidos em termos atuais na
Constituicdo Federal, como sendo os direitos a vida, liberdade e igualdade, todos eles

esculpidos no artigo 5° da Lei Maior?°.

Com a juncdo dos direitos fundamentais aos sociais, situacdo ocorrida no

século vinte, instaura-se, conforme nos mostra Paulo Bonavidez, a fase tida como a

° FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Aspectos da positivacao dos direitos fundamentais
na constituicao de 1988; BITTAR, Eduardo C. B.; FERRAZ, (coords.). Direitos humanos
fundamentais: positivagdo e concretizagdo. Osasco: Edifieo, 2006, p. 17-22.

10 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Visualizado em
09.08.2019.
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do direito ao bem-estar social'!. A partir de entdo, segundo o professor, o Estado
teria o dever de satisfazer as necessidades basicas por meio de politicas publicas.
Passe-se a partir de entdo, a se exigir do Estado uma atuacdao mais forte junto a
sociedade, de modo que ele pudesse garantir esses direitos ditos basicos, fundado
na positivacdo de regras que os garantissem, surgindo, por consequéncia, o direito

fundamental de segunda dimensao.

ApOs isso a sociedade evolui ainda mais, e ndo mais desejando somente os
direitos fundamentais e sociais, passa a querer mais, fazendo surgir os direitos
fundamentais de terceira dimensdo, como por exemplo, os direitos que temos ao
desenvolvimento sustentavel ambiental, financeiro e humano. Obviamente que deles
ndo fica de fora o direito a paz entre as nagdes e povos dos mais diversos e
longinquos, também se inserindo o direito a defesa ao patrimdnio histérico da
humanidade e da propriedade privada, pois todos podem adquirir seu patriménio e
té-lo protegido pelo direito positivo para que ninguém nele possa interferir. Ha
também o direito de expressdo, comunicacdo de diversos modos, direito a falar e

criticar em um modo democraticol2.

Ja sobre os novéis direitos fundamentais de Quarta Dimensdo, sustenta o
professor Marcelo Novelino que os mesmos embora introduzidos no dmbito juridico
pela globalizacdo politica, compreendendo os direitos a democracia, informacdo e
pluralismo, ainda estdao longe de terem sua efetivacdao “positivada” em todos os

Paises?3.

E consenso na doutrina de que temos trés espécie de direitos humanos,
(liberdades individuais, sociais e coletivas). Todavia, é possivel encontrar afirmacodes
de que na quarta dimensao dos direitos fundamentais, os de quarta espécie, estes
se traduziriam em pluralismo, democracia e direito a informacdo, ja sustentando a
existéncia de uma quinta espécie de direito fundamental, qual seja, o direito a paz,
em virtude das mudancas que ocorrem nas sociedades e afetam diretamente a
humanidade. Entdo, porque nao dizer que nessa dimensao poder-se-ia consagrar o
direito a felicidade, como um verdadeiro fecho dos direitos inerentes a espécie

humana.

11 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 15-23.

12.G0ZZ0, Débora. Informacao e direitos fundamentais: a eficacia horizontal das normas
constitucionais. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 34-40.

13 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 32 edicdo. Sdo Paulo: Editora Método, 2009,
p. 362-364.
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2.3 O Direito e a busca pela/da felicidade

O dinheiro traz felicidade? As estruturas sociais que por vezes criamos por
conta da posse do dinheiro, tais como condominios fechados e escolas privadas nos
prejudicam a todos ou melhoram nosso nivel de felicidade? Quais sdo as fontes de
felicidade entdo? As influéncias na felicidade variam por conta das relagdes familiares,
da situacdo financeira, do trabalho, da comunidade, dos amigos, da salde, da
religido, da liberdade pessoal, dos valores pessoais, etc.? Qual é a verdadeira relagdo
da felicidade com a vida humana? E como o Direito pode auxiliar na construcdo e

efetivacdo desse sentimento?

Necessitamos, pois, nesse inicio de milénio discutir a felicidade como
instrumento e objetivo de vida, visto que ndo se pode admitir que ela ndo esteja
inserida em nosso dia a dia, obviamente com vistas a consecucdo do maior e, talvez,
real e verdadeiro sentido da vida: o de chegar-se ao final dessa existéncia e poder

verificar sua ocorréncia.

E certo dizer que a busca da felicidade é um direito inalienavel - que ndo pode
ser doado, vendido ou entregue -, sendo que os governos foram encarregados de
protegé-lo e de auxiliar os cidaddos a persegui-los, de encontra-los, sugerindo uma
relacdo entre as pessoas, o0 governo e os fins morais que devem reinar entre ambos,
gue por vezes pode ser flagrantemente contraditério com o liberalismo moderno que
impera na atualidade, onde o Estado atual pensa insistentemente em deixar o
mercado se regular, esquecendo-se que o mercado ndo possui sentimentos, que o
mercado ndo promove acdes, que o mercado ndo estd sensivel as vontades
individuais, que o mercado ndo produz a efetiva felicidade. Tudo isso pode parecer
uma observagao histdrica singular. No entanto, pode haver uma importacdo
constitucional mais pratica em um futuro ndo muito distante, onde chegaremos a

conclusdo de que o que importa é realmente ser feliz.

O que é felicidade entdo? Esta questdo nao tem uma resposta direta, porque
o significado da questdo em si ndo é claro. O que exatamente esta sendo perguntado?
Talvez se queira saber o que a palavra "felicidade" significa, podendo ser respondida
como a existéncia do prazer, de se possuir uma vida de prosperidade, farta,
abundante em bens materiais. No entanto, ndo é possivel responder a essa pergunta
até que se tenha alguma nocdo do que queremos dizer com a palavra felicidade. Qual

uso de felicidade corresponde ao verdadeiro significado do termo?
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Neste aspecto, vale a pena colacionar a ensinanca da professora Bader

Burihan Sawaial®:

A maior parte da literatura popular sobre a felicidade discute como
se tornar mais feliz, com pouca atencdo dada a se este é um objetivo
apropriado, ou como varios meios de buscar a felicidade se medem
do ponto de vista ético. Em termos mais amplos, como se deve a
pessoa buscar a felicidade como parte de uma boa vida? A busca
individual da felicidade também pode estar sujeita a normas ndo-
morais, sendo a prudéncia a mais Obvia dentre elas. As normas
prudenciais ndo precisam ser tao claras.

E claramente imprudente fazer da felicidade o foco de cada momento,
mas duvidoso que isso tenha sido negado com frequéncia. No
entanto, nunca considerar a felicidade também parece uma
estratégia improvavel para se tornar mais feliz. Se vocé esta
escolhendo entre varias ocupagdes que valem a pena, e tem boas
evidéncias de que algumas delas fardo com que vocé se sinta mal,
embora uma delas seja altamente satisfatoria, ndo pareceria
imprudente levar essas informagdes em consideracdo. No entanto,
fazer isso é apenas buscar a felicidade.

Ent3o, para se poder pensar em uma resposta individual para a questdo do
que é felicidade, talvez seja preciso saber primeiro sobre a natureza do estado mental
do atingido por este sentimento - a felicidade no sentido psicoldgico -, para que se
possa entdo se chegar a uma resposta, ainda pouco afirmativa, € bom que se diga.
Nesse caso, sera necessario algum tipo de investigacdo psicoldgica, filoséfica ou
cientifica, que poderad culminar em respostas triviais como a felicidade é estar com
bons amigos, com a familia, é ter uma mansdo, um carro de luxo. Essa, entretanto,
nao seria uma visdo sobre a definicdo de felicidade, mas uma teoria sobre os tipos
de coisas que tendem a fazer as pessoas felizes de forma pessoal, e que diferem de

uma para a outra.

A felicidade que se busca entender é a coletiva, € a do homem mediano,
aquela que ndo individualizada, e que pode ser apoiada pelo Estado, especialmente
a brasileira, uma sociedade ainda cheia de amarras, de gritantes diferencgas sociais,
gue refletem na queda que o Pais vem tendo no Ranking da Felicidade da Organizagao

das Nagdes Unidas - ONU, ocupando atualmente a 282 posicdo.!>

14 SAWAIA, B. B. Fome de felicidade e liberdade. Educacdo e Participacdo. Sao Paulo:
CENPEC-Fundagao Itau SocialUnicef, 2003. Disponivel em:
<http://www.cenpec.org.br/memoria/uploads/F 547_055-05-
00001%20Muitos%20lugares%?20para%?20aprender-OK.pdf#page=53>. Visualizado em
09.02.20109.

15 MACEDO, Roberto. O Brasil vai bem em ranking da felicidade, mas... O Estado de Sao
Paulo. Disponivel em https://opiniao.estadao.com.br/noticias/espaco-aberto,brasil-vai-bem-
em-ranking-da-felicidade-mas,70002795547. Visualizado em 07.08.2019.
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3. O Direito a felicidade no modelo politico e juridico brasileiro

No pensamento politico a tradicao liberal moderna tende a assumir uma visao
otimista da natureza humana, bem como das capacidades do individuo para uma
escolha prudente que culmine em sua felicidade. Por essa razao, a preservacgao e a
expansao das liberdades individuais, incluindo as opgdes das pessoas, sao
amplamente consideradas como um objetivo central, se ndo o objetivo, de governos
legitimos. As pessoas devem ser libertadas para buscar a boa vida como elas a vém
e, além disso, o Estado deveria, em geral, ficar de fora do negdcio de promogdo do

bem-estar, por consequéncia da busca do sentimento individual da felicidade.

Essa visdo da boa sociedade repousa em pressupostos empiricos que sao cada
vez mais objeto de controvérsias. Se as pessoas sistematicamente e previsivelmente
errarem na busca de seus interesses, principalmente por terem que escolher em
diminutas opgdes postas pelo Estado e pela sociedade, entdo é desejavel e possivel
que os governos elaborem politicas que ajudem a corrigir tais erros. Evidentemente,
a intervencdo do governo pode introduzir outros tipos de erros, e ha algum debate
sobre se tais medidas provavelmente causardo mais danos do que beneficios podem
acontecer, inclusive se tais acfes ndo poderdao gerar mais infelicidade do que
felicidade.

Embora isso possa ser um risco, além das questdes de eficacia ha questoes
morais sobre a promocao da felicidade pelo Estado, que recentemente se tornou um
tema de debate tanto por causa da literatura sobre erros, quanto por pesquisas que
sugerem que o foco tradicional dos esforgos estatais para promover o bem-estar, o
crescimento econdmico, tem tido um impacto surpreendentemente fraco na
felicidade'®. Entdo, uma grande motivacao para pensar a felicidade no objeto errado
da politica é que nem a felicidade, nem o bem-estar, sdo os focos apropriados para
uma teoria que traga justica e igualdade para todos. O que a sociedade exige do
estado moderno, nessa visdo, ndo é que nos faca felizes. Em vez disso, essa
necessaria justica exige apenas que cada um tenha oportunidades suficientes (na
forma de recursos ou capacidades, digamos) para alcancar uma vida boa, ou que
cada um receba uma parcela justa dos beneficios da cooperacdo social, em todas as

dimensGes fundamentais do direito (da primeira a quarta).

16 GOZZ0, Débora. Informacédo e direitos fundamentais: a eficacia horizontal das normas
constitucionais, 2012, p. 34-40.
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Por mais plausiveis que esses pontos possam ser, ndo esta claro até que ponto
eles se aplicam a muitas propostas de politicas baseadas na felicidade, salvo as
afirmacbes mais fortes de que a felicidade deveria ser o Unico objetivo da politica:
muitas decisdes politicas ndo se preocupam principalmente com questdes de justica
social, nem com fundamentos constitucionais, o foco de algumas teorias de justica
ainda sdo insipientes, especialmente em paises ditos em desenvolvimento como o
Brasil, onde a diferenca de classes é absurdamente injusta. A felicidade, entdo, “pode
ser uma candidata fraca para a moeda” da justica, mas ainda assim permanece uma
grande preocupacdo politica”'’. No entanto, a pressdao por politicas baseadas na
felicidade € uma condicdo recente no Pais, sendo que nos proximos anos tais
guestdes provavelmente deverdo receber consideravelmente mais atencdo na

literatura juridica e filosofica brasileira.

O direito a felicidade ndo esta de forma expressa escrito na Constituicdo
Brasileira de 1988. Entretanto, esta ligado diretamente ao principio da dignidade
humana, pois acredita-se que o ser humano ndo pode ser digno se nao for feliz. Este
direito também é conferido pela Organizacdao das Nagbdes Unidas - ONU como sendo
“um objetivo humano fundamental”!8, pregando que seus paises-membros devem
fazer com que ela — a felicidade - aconteca, adotando, para tanto, todas as medidas
publicas necessarias. Para a ONU, a felicidade é questdo de desenvolvimento de uma
nacao, sendo que um pais desenvolvido teria “taxas” mais altas de felicidade, pois |
haveriam hospitais publicos, escolas publicas, areas de lazer publicas, todos
eficientes e de boa qualidade, além de melhores condigdes de vida. No caso brasileiro,
em sendo o proprio Estado desidioso na efetivagao de instrumentos de politica publica
voltados para a sua busca, como podemos afirmar que temos a concretizacao da
felicidade? Como dizer que alguém é feliz se convive com padrdes nada confidveis
nos cuidados devidos com a sua saude e a de sua familia, nos padroes ambientais,

na distribuicdo das riquezas produzidas pelo Pais?

Num pais onde ja é dificil que o governo disponibilize hospitais, escolas e
moradia de qualidade aos mais necessitados, o que seria feito entdo em relacdo a

busca da felicidade para aqueles que vivem em palafitas, em comunidades mal

17 SAWAIA, B. B. Fome de felicidade e liberdade. Educacdo e Participacdo. Sdo Paulo:
CENPEC-Fundagéao Itad SocialUnicef, 2003. Disponivel em:
<http://www.cenpec.org.br/memoria/uploads/F 547_055-05-
00001%20Muitos%?20lugares%?20para%?20aprender-OK.pdf#page=53>. Visualizado em
09.02.20109.

18 Organizacao das Nagoes Unidas - ONU. Disponivel em
http://g1.globo.com/mundo/noticia/2011/07/onu-reconhece-busca-pela-felicidade-como-
objetivo-fundamental.html. Visualizado em 24.08.2019.
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implantadas, em locais sem agua potavel, sem o minimo de respeito as obrigacdes
ambientais. Existe, pois, felicidade sob a ética efetiva, constitucional e moral, para

pessoas que sao sujeitadas a esse tipo de vivéncia com violéncia?

Ao se tratar do direito a busca da felicidade no contexto brasileiro, uma
guestdo de grande relevo que deve ser levada em consideracao é a efetiva definicao
do objeto de sua tutela, bem como a utilizacdo dos instrumentos postos ao cidadao
brasileiro para sua concretizacdo, tal qual ja existem com os outros direitos
fundamentais (vida, liberdade, etc.). Em algumas analises, o direito a busca da
felicidade é identificado como direito a propria felicidade. Ele estaria proximo em se
reconhecer ao titular do direito a garantia de um estado de felicidade, fazendo nascer
um dever correspondente. Esse dever, que seria a face oposta do direito, recai contra
o Estado e a coletividade, sendo que essa concepgdo do direito a busca da felicidade
se assenta em um projeto coletivo de felicidade. Neste aspecto, Marcelo Souza Aguiar
afirma que:® “Indubitavel que o evolver do direito a felicidade, no espago publico-
institucional, somente ocorre em uma dimensdo ética e comprometida com o projeto
de felicidade alheio. Ndo se pode ser feliz em meio a infelicidade alheia- salvo a

patologia do egoismo, que contrasta com o principio da solidariedade”.

Tais concepcgdes acerca do direito a busca da felicidade incorrem em um
equivoco conceitual que deve ser enfrentado, em especial, pelos operadores do
direito. Em primeiro lugar, o direito é a busca da felicidade e nao a prépria felicidade.
O termo ‘busca’ esta na propria esséncia do direito tratado. Assim como a busca é
ato essencialmente do sujeito, o direito a busca da felicidade ndo pode ser
simplesmente conceituado como direito a propria felicidade. Se o sujeito tem direito
a felicidade, conclui-se, por simples raciocinio légico, que a infelicidade seria um
ilicito, ou seja, uma violacdo ao direito a felicidade como se positivado ele fosse (o
que nado seria ruim, embora ainda muito distante). Se a infelicidade fosse entdao um
ilicito, poderia ela produzir suas consequéncias na ordem juridica, como uma possivel
indenizacdo por danos morais ou materiais, ou até mesmo uma obrigacdo de fazer a
ser exigida do Estado (de todos, visto que o estado somos todos nés). De outra sorte,
se temos o Direito a busca da Felicidade que pode e deve ser efetivado quando
tratamos de politicas especificas para a defesa de bem essenciais a vida — 0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado por exemplo -, podemos entender que a

felicidade podera ser construida para todos, igualando suas necessidades basicas e

19 AGUIAR, Marcelo Souza. O direito a felicidade como direito humano Fundamental. Revista
de Direito Social, Sao Paulo, p. 113-114, jul/set. 2008.
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diminuindo as mazelas sociais, que fatalmente levam a infelicidade. Sobre tal
aspecto, Saul Tourinho Leal defende que o direito a busca da felicidade “estaria
implicito no texto constitucional, decorrente da clausula geral de promocdo a
dignidade da pessoa (art. 19, III, CRFB). A ideia de busca pela felicidade é anseio
universal, independendo estar ele contido expressamente em documentos escritos.

Trata-se de vontade que rompe barreiras geograficas, culturais ou econ6micas” 2%

De fato, ao reconhecer que o direito a busca da felicidade decorre da dignidade
da pessoa, estar-se-ia conferindo maior tutela a esfera juridica do sujeito,
reconhecendo o referido em seara de direitos essenciais, de direitos humanos, de
direitos de primeira, segunda e terceira dimensdOes. Acreditar no contrario, é
simplesmente apostar na distensdo, o que ndo € bom nem para a sociedade
brasileira, nem, tampouco, para a ainda recente formacao de nosso Pais, que surgiu

na comunidade de Nagdes para cumprir objetivos nitidamente de uma sociedade feliz.

Como referéncia no Direito Comparado, a busca efetiva do Principio da
Felicidade historicamente sempre esteve ligada a um dever de reconhecimento da
mesma pelo Estado, podendo feito mencgdo a sua citagdao na Declaragdao de Direitos
do Bom Povo de Virginia de 1776, publicada em 16.06.17762!:;

Declaragao de direitos formulada pelos representantes do bom povo
de Virginia, reunidos em assembleia geral e livre; direitos que
pertencem a eles e a sua posteridade, como base e fundamento do
governo.

I

Que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e
independentes, e tém certos direitos inatos, dos quais, quando
entram em estado de sociedade, ndao podem por qualquer acordo
privar ou despojar seus posteros e que sdo: o gozo da vida e da
liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de
buscar e obter felicidade e segurancga. (gn)

20 LEAL, Saul Tourinho. O principio da busca da felicidade como postulado universal.
Brasilia, agosto 2008. Disponivel em:
<http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/observatorio/article/viewFile/118/90>.
Visualizado em: 10.01.2019.

21 Declaragdo de Direitos do Bom Povo de Virginia. Universidade de S&do Paulo - USP. Biblioteca
Virtual de Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-
1919/declaracao-de-direitos-do-bom-povo-de-virginia-1776.html. Visualizado em
04.08.20109.
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Da mesma forma, referida mencao se fez presente na Declaracao de

Independéncia dos Estados Unidos da América, lancada ao mundo em 04.07.177622:

Quando, no curso dos acontecimentos humanos, se torna necessario
a um povo dissolver os lagos politicos que o ligavam a outro, e
assumir, entre os poderes da Terra, posicao igual e separada, a que
lhe ddo direito as leis da natureza e as do Deus da natureza, o
respeito digno para com as opinides dos homens exige que se
declarem as causas que os levam a essa separagao.

Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que
todos os homens sdo criados iguais, dotados pelo Criador de certos
direitos inalienaveis, que entre estes estdo a vida, a liberdade e a
procura da felicidade.

Que a fim de assegurar esses direitos, governos sdo instituidos entre
os homens, derivando seus justos poderes do consentimento dos
governados; que, sempre que qualquer forma de governo se torne
destrutiva de tais fins, cabe ao povo o direito de altera-la ou aboli-la
e instituir novo governo, baseando-o em tais principios e organizando
Ihe os poderes pela forma que |lhe pareca mais conveniente para
realizar Ihe a seguranca e a felicidade.(gn)

No direito brasileiro o Principio da Felicidade ndo estd inserido de forma
expressa em nosso ordenamento. Entretanto, podemos assentar que ele existe,
travestido nos objetivos fundamentais que constituem o nosso Pais enquanto Nagdo.

Segundo nossa Lex Mater?3:

Art. 39 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

IT - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Embora a felicidade ndo esta esteja na normatizacdo constitucional como um
direito fundamental (artigo 5°/CF 88), se entendermos que a protecdo juridica desse
direito inerente as relagdes humanas deve ser uma prestacdo estatal, estaremos a
admitir que o direito a felicidade seria uma obrigacdo em face do Estado, que deve
conferir seguranca juridica nessa relacdo de direitos humanos. Pode-se afirmar,
entdo, sem um grande rigor cientifico, que se inexistente de forma expressa o direito
a felicidade, o direito a sua busca aparece na jurisprudéncia patria, de forma especial

na do Supremo Tribunal Federal, tanto como uma obrigagao de abstengdo, quanto

22 Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América. Disponivel em:
https://escola.britannica.com.br/artigo/Declara%C3%A7%C3%A30-de-
Independ®%C3%AAncia-dos-Estados-Unidos/481124. Visualizado em 04.08.2019.

23 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Visualizado em
06.08.2019
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como um dever de cumprir uma prestacao por parte do Estado, ou seja, o direito

pode conferir ao(a) cidadao(a) brasileiro um direito a algo em face do Estado.

Em julgamento histérico ocorrido no Plendrio do STF, inerente a Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132/RJ, no caso emblematico
concernente a unido homoafetiva, cujo Relator foi o Ministro Ayres Britto, ao se
reconhecer a constitucionalidade da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo,
deixou-se claro que o Principio constitucional da busca da felicidade decorre
implicitamente do sistema constitucional vigente e, em especial, do principio da

dignidade da pessoa humana. Neste aspecto?*:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA
DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO.

(...).

PROIBICAO DE DISCRIMINAGAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO,
SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA
NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A
PROIBICAO DO  PRECONCEITO COMO  CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA
DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVfDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VON'[ADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicao
constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se
presta como fator de desigualagdo juridica. Proibicdo de preconceito,
a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de promover o bem de
todos. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso
do sexo dos individuos como saque da kelseniana. Norma geral
negativa, segundo a qual o que ndo estiver juridicamente proibido,
ou obrigado, estd juridicamente permitido. Reconhecimento do
direito a preferéncia sexual como direta emanacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, direito a autoestima no mais elevado
ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.
Salto normativo da proibicdo do preconceito para a proclamacao do
direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte
da autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da
sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade
constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula
pétrea.

(...)

A Constituigdo ndo interdita a formagdo de familia por pessoas do
mesmo sexo. Consagracdo do juizo de que ndo se proibe nada a
ninguém sendo em face de um direito ou de protegdo de um legitimo
interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se da na

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n©
132/RJ, Relator Ministro Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 05-05-2011, Data de
Publicacdo: DJe-198, Divulgado em 13-10-2011, publicado em 14-10-2011.
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hipotese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos
heteroafetivos a sua ndo-equiparagdo juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do § 2° do art. 5° da Constituicao
Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, nao
expressamente listados na Constituiciao, emergem do regime
e dos principios por ela adotados, verbis: Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte. (gn)

No mesmo sentido, o Excelso Pretdrio, por sua Segunda Turma, também ja

decidiu que?®:

UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALTA RELEVANCIA
SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE
AS UNIOES HOMOAFETIVAS. LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA CpMO ENTIDADE FAMILIAR: POSICAO CONSAGRADA
NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADPF
132/R] E ADI 4.277/DF). O AFETO COMO VALOR JURIDICO
IMPREGNADO DE NATUREZA CONSTITUCIONAL: A VALORIZAGAO
DESSE NOVO PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO
CONCEITO DE FAMILIA. O DIREITO A BUSCA DA FEITICIDADE,
VERDADEIRO POSTULADO CONSTITUCIONAL IMPLICITO E
EXPRESSAO DE UMA IDEIA—FORCA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA
ESSENCIAL DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

(...)

Tenho por fundamental, ainda, na resolugdo do presente
litigio, o reconhecimento de que assiste, a todos, sem
qualquer exclusao, o direito a busca da felicidade, verdadeiro
postulado constitucional implicito, que se qualifica como
expressdao de uma ideia-forca que deriva do principio da
essencial dignidade da pessoa humana. Ja enfatizei, em
anteriores decisdes, que o0 reconhecimento da unido
homoafetiva como entidade familiar encontra suporte
legitimador em principios fundamentais, como os da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminacgao, da igualdade, do pluralismo, da intimidade
e da busca da felicidade. (gn)

Infelizmente em 26.12.2014, por conta do fim da legislatura, restou arquivada

no Senado da Republica, a chamada PEC da Felicidade (Proposta de Emenda

Constitucional) n® 19/2012, de autoria do Senador Cristovdo Buarque, que daria, se

aprovada, uma nova redacao ao art. 6° da Constituicdo Federal, que passaria a ser

assim definido:

Art. 6° S3o direitos sociais, essenciais a busca da felicidade,
a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 477754, Relator Ministro
Celso de Mello, Segunda Turma, Decisao Publicada em no DJe de 03.08.2011.
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infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigdo. (gn).

A mesma nao restou ter seguimento. Precisamos continuar dependendo da
guarida do Poder Judiciario para que tao relevante Principio possa ter sua efetivacao
concretizada. Espera-se, pois, que tal iniciativa seja retomada no Parlamento
brasileiro, guarnecendo nosso arcabouco juridico talvez com o Principio dos
Principios, aquele que denota a unica motivacdo e o Unico objetivo de vida, a busca

incessante pela felicidade.
Consideracoes finais

Seria temerario tracar qualquer sustentacdo no sentido em dizer que Estado
e o direito ndo tem interdependéncia, pois os dois sdo a face da mesma moeda.
Sendo assim, a prépria sociedade e seus pensadores, ndo devem perder tempo se
preocupando com o fato de analisar se o Estado deveria ou nao ser limitado em seus
poderes. A limitacdo se d& por forca do préprio direito, o direito constitucional. E ele
também que promove a evolugdo e as transformacgdes na sociedade, no proprio
Estado, adequando-o ao periodo e a localidade em que deva ser aplicado, preocupado
ou ndo com a felicidade da populagdo, com o seu bem-estar fisico, com a sua

evolugdo, com o cumprimento da maxima de viver para ser feliz .

E notdrio que a sociedade sempre esteve no centro da discussdo do Estado,
seja enquanto simples seguidores das ordens dos governantes, ou considerados
como elemento essencial na construcao do Estado respeitador dos direitos, deveres
e garantias fundamentais. Assim, apds, a manipulacdo de alguns pelo Estado de
Direito em relacdo a sociedade, sobreveio o atual Estado Democratico de Direito,
tendo a finalidade precipua de observar e respeitar os direitos fundamentais,
incluindo ai o direito a uma vida digna e a felicidade, nogdo que parece ser moderna
em relacdo aos direitos fundamentais, mas que foi a prépria base que sustentou a
criacdo de Estados que tem, nos pergaminhos constitucionais, sua base de
sustentacao de cidadania, de diretos fundamentais, de cumprimento de objetivos de
esséncia de vida, como séi ser o direito a busca pela felicidade, respeitando a tradicao
da lei natural que diz como a conformidade com a natureza social humana dos atos
e relacOes sociais entre pessoas, pessoas e o Estado, denotam a propria natureza
humana, e em particular sua natureza social que implica que determinados tipos de
atos e relagdes estejam corretos, estejam em sintonia com os objetivos da existéncia

de um povo, de sua individualidade, de sua participacao nessa existéncia.
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Por serem fundamentados na natureza humana, esses direitos nao deveriam
ser dados pelo Estado, muito menos sonhados de acordo com a preferéncia do
mesmo. Deveriam ser inerentes a condicdo humana, refletindo o que é necessario
para que um homem compreenda tudo do que a natureza humana é capaz, isto &,
alcancar uma relacao correta com a propria natureza humana, com seus sonhos e
objetivos, de suas realizagdes, que culminam ao fim de sua existéncia em poder olhar

para tras e dizer: fui feliz!

Esse o grandioso mistério da vida, que pode e deve ser estimulado pelo
Estado, protegido pelo Direito, consolidado pela sociedade, conforme procurou

demonstrar este trabalho.
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A PROTECAO SOCIAL DO BRASIL NO QUE TANGE A ASSISTENCIA
SOCIAL PARA MIGRANTES

Carla Borges Moreira Lourengo!
Elaine Cristine Linhares?

Introducao

A presente pesquisa tem como objetivo demonstrar a relagdao de protecdo
dada ao imigrante no que tange o direito de acesso a Assisténcia Social Brasileira a
Luz da Constituicdo Federal do Brasil de 1988, destinada a assegurar semelhantes
Direitos para com os nacionais. Nesse sentido, a hipdtese central deste trabalho vai
no sentido de que o Principio da Igualdade traz aos Imigrantes, que os mesmos
perfazem igual Direito perante a Lei Brasileira estando no Pais. A Igualdade
fundamenta uma protecao aos Imigrantes trazida pela Lei 13.445/2017, em
detrimento da Constituicao Federal, neste diapasao, como um resgate da condicao

de preservacao Humana digna no Brasil.

Traz-se elencado os requisitos para concessdo da assisténcia social no Brasil,

bem como sua possibilidade de suspensao e cancelamento.

Mostra-se objetivamente como referéncia o julgamento do RE n°® 587970/SP,
tema 173 do Supremo Tribunal Federal, cujo em Repercussao Geral, concede-se a

igualdade de Direitos dos nacionais para com os Imigrantes residentes no Pais.

Faz-se mencdo a Declaragao Universal dos Direitos do Homem, que assegura
o principio da igualdade de reconhecimento como instrumento de ordem

Internacional.

A Protecdo Social no Brasil no que tange a Assisténcia Social para os
Imigrantes que no pais residam, demonstra muldialmente ser o Brasil, um pais, além
de fraterno, uma nacdo que reconhece ter como Direito Subjetivo esta benesse de
garantia do minimo essencial para a erradicacdo da pobreza, cuja advenha de fluxos

migratorios.

1. DA ASSISTENCIA SOCIAL NO BRASIL

1 Mestranda em Pratica Juridica Profissional Internacional em Direito das MigracGes
Transnacionais pela UNIVALI. Advogada. Email: cblourenco@gmail.com.

2 Mestranda em Pratica Juridica Profissional Internacional em Direito das Migracdes
Transnacionais pela UNIVALI. Especialista em Jurisdicdao Federal pela UNIVALI. Advogada.
Email: elainelinhares@yahoo.com.br.
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No Brasil, o sistema da Seguranga Social, compreende um conjunto integrado
de acdes de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinado a assegurar o
direito relativo a saude, a previdéncia e a assisténcia Social, conforme dispde o artigo

194 da Constituicao Federal.

A Constituicdo Republicana de 1988 prevé que em seu art. 203 que a
assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independente de

contribuicdo a seguridade social3.

E um sistema de ordem contributiva e solidaria, com equidade na forma de
participacdo de custeio, isto €, os poderes publicos e sociedade contribuem para que

se mantenha o sistema.
Estd contido no artigo 195 da CF:

A Seguridade Social sera financiada por toda a sociedade de forma
direta e indireta, nos termos da lei [...];
Todavia, neste composto de protecédo, a filiagdo se da de forma obrigatoria,
em que todo trabalhador que se enquadre na condicdo de segurado do sistema pelo

seu regime geral, em ndo sendo amparado em outro regime.

Aos que comprevem nao ter condigdes de prover seu sustento, nem serem
providos pela prépria familia, e ainda, aos portadores de deficiéncia, estard
assegurado um beneficio mensal garantido no valor de um saldrio minimo mensal na

moeda vigente.

No Brasil, o beneficio assistencial chama-se de Beneficio Assistencial de

Prestacao Continuada, conhecido como BPC.

Esta prestacdo, o BPC, é pago pela previdéncia social, que visa garantir
assisténcia a classe das pessoas que ndo tenham condi¢cdes de manter sua prépria

subsisténcia.

Este Beneficio Assistencial é garantia constitucional, disposto no artigo 203,
inciso V da Constituicdo Federal*, sendo regulamentado pela Lei 8.742/93, que é a

Lei Orgdnica da Assistencia Social, com sigla LOAS.

3 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista; KRAVCHYCYN, Gisele Lemos;
KRAVCHYCYN, Jefferson Luis. Pratica Processual Previdenciaria: Administrativa e Judicial. In
Forense. 11 ed., Rio de Janeiro. 2019, p.457.

4 Artigo 203, da Constituicdo Federal: A assisténcia social sera prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribuigdo a seguridade social [...].
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E de se destacar, que tal beneficio, independe de interdicdo da pessoa idosa
ou da pessoa com deficiéncia, apenas feito por requerimento administrativo, em que

para condicao de acolhimento, estejam preenchidas as regras para o atendimento.

Independente de onde esteja a condicdo de acolhimento do requerente, seja
idoso ou pessoa com deficiéncia, o mesmo ndo tera prejuizo de impossibilidade de

atendimento, assegurado conforme a lei n® 12.435/2011.

Tal beneficio deve ser revisto a cada dois anos para avaliagdo da continuidade

das condigdes que Ihe deram origem?>.

Como caracteristica de beneficio assistencial se € intransferivel, por

conseguinte, ndo gera pensdo em caso de morte.

E, ainda, por forca do Decreto n°® 8.805/2016, o beneficiario que ndo realizar
a inscricdo ou a atualizacdo no CadUnico, no prazo estabelecido em convocacdo a ser
estabelecida pelo Ministério do Desenvolvimento Social e Agrario, tera o seu beneficio

suspenso®.

Havendo irregularidades na sua concessdao ou na utilizacdo por parte do

beneficidrio, o beneficio sera cancelado.

Por fim, o BCP ndo é beneficio alvo de obrigatoriedade de contribuigdo, ndo

gerando direito a pagamento de abono anual.

Pelo carater assistencial, ndo pode ser acumulado com qualquer outro
beneficio (assim entendido as prestacdes de carater pecuniario) no ambito da
Seguridade Social ou de outro regime, inclusive o seguro-desemprego, ressalvados

o de assisténcia médica e pensao especial de natureza indenizatéria’

2. A LEI N° 13.445/2017 FRENTE AO PRINCIPIO DA IGUALDADE

5 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista, KRAVCHYCYN, Gisele Lemos;
KRAVCHYCYN, Jefferson Luis. Pratica Processual Previdenciaria: Administrativa e Judicial. In
Forense. 11 ed., Rio de Janeiro. 2019, p.466.
6 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista; KRAVCHYCYN, Gisele Lemos;
KRAVCHYCYN, Jefferson Luis. Pratica Processual Previdenciaria: Administrativa e Judicial. In
Forense. 11 ed., Rio de Janeiro. 2019, p.467.
7 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista; KRAVCHYCYN, Gisele Lemos;
KRAVCHYCYN, Jefferson Luis. Pratica Processual Previdenciaria: Administrativa e Judicial. In
Forense. 11 ed., Rio de Janeiro. 2019, p.468.

58



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

A Lei n°® 13.445/20178, no Brasil € a Lei da Migragao, e dispde sobre os direitos
e deveres do migrante e do visitante, regulando sua entrada e estada no Pais,

conforme seu artigo 1°.

Tal Lei, traz especificamente alguns principios e garantias, os quais em

consonancia com a Constituicdo Federal brasileira, norteardo a politica migratoéria.

Dentre todos os principios, destaca-se o da igualdade, estampado no artigo
5° da CF?, que diz:
Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade [...]
Neste dispositivo Legal, em seu artigo 3°, inciso IX, sao assegurados aos

migrantes, igualdade de tratamento e de oportunidade, inclusive a seus familiares.
O que vem a mesma Lei reforcar, em seu artigo 4°, caput:

Ao migrante é garantida no territério nacional, em condicdo de
igualdade com os nacionais, a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade [...]
Os direitos individuais e sociais fundamentais estdao previstos, em condicoes
de igualdade com os nacionais, [...] 0 que constitui um grande avanco em

comparacdo com o Estatuto do Estrangeirol® .

Acontece que o principio da igualdade entre nacionais e estrangeiros, previsto
no artigo 5° da Constituicdo, garante os direitos fundamentais e inviolaveis e ndo
pode ser restringido, sob nenhuma hipétese. Com base na condigdo migratdria ou

critério de residéncial!

3. DA EQUIDADE NA ASSISTENCIA SOCIAL BRASILEIRA PARA OS
MIGRANTES

8 Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2107. Institui a Lei de Migracdo. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2017/lei-13445-24-maio-2017-784925-veto-
152813-pl.html>. Acesso em: 11 ago. 2019.

2 BRASIL, Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em
5 de outubro de 1988. Brasilia: Senado Federal, 2018.

10 RODRIGUES, Gilberto M.A.; SILVA, Luiza Fernandes. Legislacdo Migratdria nos paises do
Mercosul: um novo paradigma com enfoque em Direitos Humanos. Caderno de Debates:
Refligio, Migragbes e Cidadania. Brasilia, v. 13. N.13, 2018, p. 24.

11 SPRANDEL, Marcia Anita. Leis Migratdrias e conservadorismo parlamentar no Brasil: caso da
Lei 13.445/2017. Caderno de Debates: Refugio, Migraces e Cidadania. Brasilia, v. 13. N.13,
2018, p. 50.
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A consagracao do Principio da Igualdade em outros instrumentos de direito
internacional, nomeadamente a Declaragdao Universal dos Direitos do Homem cujo
artigo 6° diz:

Todos os individuos tém direito ao reconhecimento em todos os
lugares da sua personalidade juridica.

Por forca do Acordo de Seguridade Social que vigora entre o Brasil e Portugal,
o Decreto n° 8.805, de 07.07.2016, estendeu o BPC as pessoas de nacionalidade
portuguesa, desde que comprovem residéncia no Brasil e atendam a todos os demais

critérios estabelecidos no Regulamento (Decreto n° 6.214/2007)2.

Outrossim, ao estrangeiro que venha a residir no Brasil, o Supremo Tribunal
Federal, reconheceu o direito deste para concessao do beneficio assistencial, através

de Repercussao Geral ao julgar o RE 587970/SP.
Neste julgamento, o STF determinou para o tema:

Tema 173: “Os estrangeiros residentes no pais sao beneficiarios da
assisténcia social prevista no artigo V, da Constituicdo Federal, uma
vez atendidos os requisitos constitucionais e legais”.

O senhor ministro Doutor Marco Aurélio de Melo, o Relator, firmou registro no
texto do acérdao RE 587970/SP:

[...] A ideia maior de solidariedade social foi algcada a condigdo de
principio pela Lei Fundamental. Observem a ninguém ter sido
oferecida a escolha de nascer nesta quadra e nesta sociedade, mas
estamos todos unidos na construcdo de propdsito comum. O
estrangeiro residente no Pais, inserido na comunidade, participa do
esforco mutuo. Esse laco de irmandade, fruto, para alguns, do
fortuito e, para outros, do destino, faznos, de algum modo,
responsaveis pelo bem de todos, inclusive daqueles que adotaram o
Brasil como novo lar e fundaram seus alicerces pessoais e sociais
nesta terra. Em verdade, ao lado dos povos indigenas, o Pais foi
formado por imigrantes, em sua maioria europeus, 0s quais
fomentaram o desenvolvimento da nagdo e contribuiram
sobremaneira para a criagdo e a consolidacao da cultura brasileira.
Incorporados foram a lingua, a culindria, as tradicdes, os ritmos
musicais, entre outros [...].

Sobremaneira, ao migrante que esteja em territorio brasileiro, |lhe sera
garantido, a condicdo de igualdade com os nacionais, sendo-lhe assegurados
regulagao de direitos em Lei propria de nimero 13.445/2017 de 24.05.2017.

12 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista; KRAVCHYCYN, Gisele Lemos;
KRAVCHYCYN, Jefferson Luis. Pratica Processual Previdenciaria: Administrativa e Judicial. In
Forense. 11 ed., Rio de Janeiro. 2019, p.466.
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Porquanto, somente ao estrangeiro que vier a residir no Brasil, tera pelo
Pais o auxilio do beneficio assistencial; assim fazendo jus pela condicdo precaria
econdmica de necessidade, do contrario, os que se encontrarem em descordancia ao
nao atendimento da lei brasileira, demonstrardao o impedimento de serem atentidos

neste sentido pelo Estado.
Consideracoes Finais

O beneficéncia aos desamparados, pela obrigatoriedade de assisténcia do
Estado para com estes, demonstra que o Brasil, € sim, um pais preocupado com a
eliminacdo da forma aguda de pobreza humana. Em um contexto formal de Lei,
obriga os poderes publicos a prover em patarmar minimo o amparo ao migrante no
Pais. Conferindo a este, a gama de direito trazida no artigo constitucional n. 6,
perfazendo como direitos sociais, a assisténcia aos desamparados na forma da
Constituicdo. Neste momento histdrico, em que mundialmente o Brasil € um pais em
crise, seja politica, quer na investigacdo de interesses corruptos e desvios financeiros
elevados, ainda, prevalece o rigor ao beneficio a situacdo precaria aos que nao
desejaram a condicdo de pedintes em desamparo social. A nova Lei de Migracdo, Lei
n° 13.445/2017, é um avango mundialmente demonstrado. Politicas de inclusao
publicas e acesso as comunidades devem ser consideradas, a ponto que os imigrantes
possam ter respeitados os seus direitos igualmente aos nacionais elencados
constitucionalmente. Em que os fluxos migratérios quando vierem a ocorrer, sejam
menos dolorosos, uma vez que, ja existe a principal barreira enfrentada pelos
imigrantes: o idioma diferente da lingua materna falada. Diante desta barreira, sabe-
se que encontrar trabalho na condicdo de migrante, torna-se algo bastente
desafiador, complexo e muitas vezes longe de atingir. E, o minimo para se alimentar,
deve ser assegurado pelo Estado, de forma concreta. Os conflitos bélicos no mundo
ja fizeram vitimas em muitos anos, em decorréncia da escassez. Privar um ser
humano do minimo, seja ele nacional, ou estrangeiro, seria, ou se & uma

condenacdao de morte: em vida.

Diante desta realidade, em que o Brasil assegura igualdade de protecdo social,
tem-se perante o imigrante, respeito, e também consciéncia de que ele no pais
vivendo, possa buscar por novos recursos, a partir da busca pelo do trabalho, pela

educacdo e manutencdo de sua familia.

Mas para que o Brasil deve preocupar-se com os imigrantes? E ao responder

esta pergunta que se pode intencionar a grandeza e a necessidade do oferecimento
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de assisténcia social aos que dela necessitem e venham a preencher os parametros
de necessidade pesquisados e equacionados para a concessao da benesse. O Principio
da Igualdade é, além de tudo, um limite ético, humanistico, que faz com que pessoas
se igualem em condigdes a outras pessoas. Eum principio que rompe o paradigma
da diversidade humana, a condicdo de diferente local de nascimento do ser humano,

com a aquiescéncia em diploma legal.

Nesse sentido, a pesquisa denotou que o Principio da Igualdade é inerente ao
direito do Estrangeiro a residir no Brasil, pois é dele que se chama a participacdo do

Estado na responsabilizacédo social de assisténcia.

Nesse sentido, pode-se confirmar a hipdtese central da pesquisa, pois o
Principio da Igualdade é o definidor de que todos devem ser iguais a Lei, sem

distincdo de qualquer natureza.
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A TEORIA DO RECONHECIMENTO DE HONNETH E A LUTA PELA
INCLUSAO SOCIAL

Alan Felipe Provin?

Introducao

Vive-se em uma era marca por instituicdes democraticas. Diversos paises que
por muitos anos viveram sombrios tempos autoritarios migraram para um projeto de

Estado Democratico.

Contudo, isso ndo implica dizer que ao se intitular democratico, um Estado
soberano de fato pratique a democracia. Podem ser visualizados diversos
procedimentos ou resquicios democraticos, mas afirmar que se vive em uma

democracia plena pode se tornar falacioso quando aprofundada a tematica.

Isso pois diversos grupos permanecem excluidos da participacdo politica, da

ilusdo de democracia, dos meios de dignificacao e atribuicdo de direitos.

Diante disso, a presente pesquisa objetiva analisar a Teoria do
Reconhecimento desenvolvida por Axel Honneth, de maneira a adequa-la as lutas

sociais por inclusdo de grupos historicamente deixados a margem da civilizacdo.

Justifica-se o presente debate pela relevancia das teorias de reconhecimento
no campo do direito para dizimar ou ao menos reduzir as desigualdades existentes

nas sociedades plurais.

Levanta-se a problematica em torno da possibilidade de aplicacdo das teorias
de Axel Honneth no cenario atual, para inclusdao social. Como hipdteses, cogita-se
uma premissa positiva, em virtude da atualidade das suas teorias, e outra negativa,

diante da insuficiéncia tedrica e/ou pratica de suas constatagoes.

Para responder a problematica, o artigo é dividido em duas secGes: a primeira

debatendo e descrevendo a teoria de Honneth, objetivando melhor elucida-la; e, a

! Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Mestre em
Derecho Ambiental y de la Sostenibilidad pela Universidade de Alicante, Espanha, e em Ciéncia
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em Direito Civil, em Direito Constitucional e em Direito Empresarial e Advocacia Empresarial.
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segunda, aplicando os conhecimentos da teoria do reconhecimento e da reificacao

nas lutas sociais por inclusao.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de Investigacdo?
foi utilizado o Método Indutivo3, na Fase de Tratamento de Dados o Método
Cartesiano?, e, o Relatério dos Resultados expresso no presente Artigo € composto

na base ldgica Indutiva.

Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as Técnicas do Referente?,

da Categoria®, do Conceito Operacional’ e da Pesquisa Bibliografica®.
1. A teoria do reconhecimento

Para inicio do debate proposto, fazem-se necessarias reflexdes preliminares
sobre a teoria do reconhecimento, com base em seu principal idealizador, Axel

Honneth.

A vida em sociedade tornou a humanidade mais forte politicamente,
habilitando-a para criar tecnologias, ligar pessoas, ocasionar guerras, aquecer a
economia, desenvolver pesquisas, proporcionar seguranga ao grupo entre outras
benesses. Com base nisso, as pessoas passaram a sentir a necessidade de se sentir
parte desse todo, seja por imposicao do proprio sistema capitalista, seja por questbes

intimas de realizagao.

2“[...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido[...]. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da
pesquisa juridica. 10 ed. Floriandpolis: OAB-SC editora, 2007. p. 101.

3 “[...] pesquisar e identificar as partes de um fen6meno e coleciona-las de modo a ter uma
percepcao ou conclusdo geral [...]”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e
Metodologia da pesquisa juridica. p. 104.

4 Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja
LEITE, Eduardo de oliveira. A monografia juridica. 5 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 22-26.

5 “[...] explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado,
delimitando o alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente
para uma pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da
pesquisa juridica. p. 62.

6 “[...] palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou a expressdo de uma idéia.”
PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica.
p. 31.

7“[...] uma definigdo para uma palavra ou expressao, com o desejo de que tal definigdo seja
aceita para os efeitos das idéias que expomos [...]”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa
juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 45.

8 “Técnica de investigagdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coleténeas legais. PASOLD,
Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 239.
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Mas, da mesma forma que a globalizacao foi capaz de ligar tantas pessoas de
diferentes maneiras e por diferentes motivos, ela também teve o cruel conddo de

esquecer outras, deixando-as as margens de qualquer inclusao.

E essa ignorancia para com o outro, para com outras formas de vida ou para
com outras situacdes que ocorrem ao redor do individuo e da sociedade, fomenta o

gue se pode denominar de “reificacao”.

No curso da civilizagdo, é perceptivel a condicdo humana de dominagdo sobre
a natureza e sobre a reificacdo social, precisamente porque os seres humanos
racionalizam o conhecimento de controle sobre como aliviar a sociedade acerca da

sua contingéncia situacional.®

Reificacdo pode ser definida, pelas licdes classicas de Lukacs, como uma forma
de habito de pensamento ou perspectiva por meio dos quais os homens perdem sua
capacidade de engajamento interessado em relacdo a pessoas e acontecimentos, e,
assim, sendo, se transformam em meros observadores passivos. Heidegger, por sua
vez, aduz que ocorre quando as pessoas ndao adotam comportamento cognitivo diante
da realidade, mas se relacionam com o mundo conforme a realidade que lhes seja
dada como um campo de significagdes praticas. Dewey complementa no sentido de
que a reificacao tratar-se-ia de um distanciamento reflexivo em virtude do qual
aquelas experiéncias qualitativas de interacdo perdem-se em funcdo dos fina

estabelecidos pelo conhecimento.©

Honneth, ao estudar os trés pensamentos mencionados, afirma ser, entdo, o
processo pelo qual a perspectiva participativa é neutralizada, de maneira que acaba
beneficiando outros elementos sociais. A partir do momento que se perde o vestigio
de que o conhecimento se deve a adocdao de uma postura de reconhecimento,
desenvolve-se a tendéncia de perceber os outros seres humanos meramente como
objetos insensiveis, ou seja, “nos falta por assim dizer, o sentimento de vinculo que
seria exigido para que também fossemos afetados por aqueles que percebemos”.
Logo, o mundo passa a ser visto como uma totalidade de objetos meramente

observaveis em que faltam todos os impulsos ou sensagoes fisicas.!!

Dessa forma, pode-se afirmar que a reificagdo € causa e até mesmo

consequéncia de uma falta de reconhecimento de pessoas ou de circunstancias que

° HONNETH, Axel. The Critique of Power: reflective stages in a critical social theory.
Translated by Kenneth Baynes. Baskerville: First MIT Press edition, 1991, p. 60.

10 HONNETH, Aexl. Reificagdao: um estudo de teoria do reconhecimento. Tradugdo de Rurion
Melo. Sao Paulo: Editora Unesp, 2018, p. 87.

11 HONNETH, Aexl. Reificagdao: um estudo de teoria do reconhecimento. p. 88.
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existem ao redor do individuo. Existem, mas que ndao saem do campo de existéncia

para o campo do reconhecimento.

A vida humana ndo é possivel em um mundo em que nao se esteja direta ou
indiretamente reconhecendo a presenca de seres humanos. As atividades humanas
sao condicionadas pelo fato de que as pessoas vivem juntas. Isso faz com que a

capacidade humana para organizacdo politica também |lhe seja inerente. 2

Em consonancia nos pensamentos de Mead e Hegel, é possivel afirmar que a
reproducdo da vida social se efetua sob o imperativo de um reconhecimento reciproco
porque os sujeitos sé podem chegar a uma autorrelacdo pratica quando aprendem a
se conceber, da perspectiva normativa de seus parceiros de interacdo, como seus

destinatarios sociais.!3

Honneth afirma que sdo trés as formas de reconhecimento reciproco para o
individuo: a) as relag6es de amor, em que o reconhecimento se da pela afeicdo que
recebe dos mais proximos, pela afetividade construtiva de relagdes sociais, base para
o desenvolvimento de todos os outros aspectos, sendo que nas relacbes de amor é
que é possivel construir confianga em si mesmo e autoconfianga nas relagdes entre
parceiros, amigos e familiares, cujo desrespeito levaria a agressao ou maus tratos
fisicos ou psicolégicos; b) a legalidade, ou o reconhecimento juridico, por meio do
gual sdo reconhecidos iguais direitos na comunidade, em que o sujeito desenvolvera
a percepcao de que é membro de uma comunidade que |lhe tutela direitos protetivos,
sendo que a transgressao a ele ocasionaria na exclusdo social, negando-lhe direitos
e existéncia; e, por fim, c) o principio do éxito, da estima social, ou solidariedade,
em que devem ser consideradas as particularidades de vida de cada pessoa e sua
forma cultural em determinada sociedade, fazendo com que o sujeito reconheca em
si mesmo essas virtudes e como membro essencial da comunidade, em que sua
ofensa ocasionaria a depreciacdo da sua estima, a degradacdo a sua
personalidade.*> Um sujeito s6 consegue obter reconhecimento juridico quando,

previamente, é reconhecido como membro ativo da comunidade em fungdo da

12 ARENDT, Hannah. The Human Condition. Second Edition. Chicago: University Of Chicago
Press, 2018, p. 22-24.

13 HONNETH, Aex|. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais.
Tradugdo de Luiz Repa. Sdo Paulo: Editora 34, 2009, p. 155.

14 SCHULZ, Rosangela. As contribuigdes da Teoria do Reconhecimento no Entendimento das
Lutas Sociais das Mulheres em Condicdes de Extrema Pobreza. In: Mediagdes, Londrina, v.
15, n. 2, p. 184-201, jul-dez. 2010.

15 TOMASI, Rubilar. A Teoria do Reconhecimento de Honneth e as Contribuigbes para os
Processos Educativos. Floriandpolis: XanpedSul, 2014, p. 11-12
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posicdo que ocupa nessa mesma sociedade. Por outro lado, a valoracao social trata-

se das propriedades da sua singularidade, o que o difere dos demais. ©

Interessante se faz, no presente momento, apresentar quadro comparativo e

explicativo das diferentes dimensGes apresentadas por Honneth!’, para a estrutura

das relagoes sociais de reconhecimento.

Modos de
reconhecimento

Dedicagao
emotiva

Respeito cognitivo

Estima social

Dimensoes da

Natureza carencial

Imputabilidade

Capacidades e

personalidade

personalidade e afetiva moral propriedades
Relacbes o Comunidade de
Formas de L s Relagdes juridicas
reconhecimento primarias (amor, (direitos) valores
amizade) (solidariedade)
Potencial i Generalizacdo, Individualizacao,
evolutivo materializagao igualizacao
Autorrelacao ) . .
‘es Autoconfianga Autorrespeito Autoestima
pratica
Formas de Maus-tratos e Privacao de Degradacao e
desrespeito violacao direitos e exclusao ofensa
Componentes N p
ameacados da Integridade fisica Integridade social Honra",
dignidade

Entdo, o reconhecimento reciproco ocorre quando os sujeitos desenvolvem a

pratica da dedicacado afetiva, de reconhecimento juridico e de uma estima social que
lhes permita referir-se positivamente a suas propriedades e capacidades concretas,

de maneira que consigam respeitar as particularidades e diferengas de cada um.!®

16 SAAVEDRA, Giovani Agostini; SOBOTTKA, Emil Albert. Introducdo a teoria do
reconhecimento de Axel Honneth. In: Civitas, Porto Alegre, v. 8, n. 1, p. 9-18, jan-abr. 2008.
17 HONNETH, Aexl. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p.
211.
18 HONNETH, Aexl. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p.
198.
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Neste ponto, é importante que se frise que é necessario que o processo de
conhecimento do mundo seja precedido, j@ no campo genético e categorial, do
proprio reconhecimento. Os esforcos para adquirir conhecimento tendem a se
malograr ou se perder se seu sentido se nao for atentado ao fato do reconhecimento

prévio. Assim, vocé reconhece algo ou alguém para, em seguida, poder conhecé-lo.

Dito isto, percebe-se que o processo de reificacdo pode ser observado como
um meio pelo qual, em virtude do fim almejado, esquece-se do reconhecimento de
outros fatores. Ou seja, deixa-se de dar atengdo ao fato de que, na aquisicao do
conhecimento, o proprio ato de conhecer é subordinado a um reconhecimento
prévio.'® Nas situacGes econémicas e politicas, é facilmente constatada essa foram
de reificacdo quando para obtencao de determinados objetivos, pessoas, Estados ou
entidades neutralizam a existéncia de outros fatores, pessoas ou circunstancias

subjacentes.

Além do “esquecimento”, é possivel perceber um processo de reificacdo
guando, por questdes internas (preconceitos, prioridades, esquemas de pensamento,
por exemplo), deixa-se de dar atengdao a determinados fatos sociais, ou da-se
atencdo a alguns de maneira seletiva. Isso pois, por vezes, “percebemos animais,
plantas e coisas de uma forma objetiva sem considerar que estes possuem uma
multiplicidade de significados existenciais para as pessoas a nossa volta e para nés
mesmos”. Cria-se entdo um modelo de comportamento que trata os membros de
determinados grupos de pessoas como “coisas”, porque seu reconhecimento prévio

foi negado 2°

Assim, de maneira muito breve, pdde-se verificar, dentro da teoria de
Honneth, a conceituacdao da reificagdo nas relacdes sociais, a teoria do
”

reconhecimento de situagdes, fatos, vidas e circunstdncias, e a “coisificacdo

existente quando o reconhecimento é olvidado.

Dessa forma, parte-se, agora, para a questdo da teoria do reconhecimento

como meio fomentador de vidas e realizagOes das pessoas dentro de uma sociedade.
2. A teoria do reconhecimento e a luta por inclusao

A pratica de exclusdo social sempre se deu de maneira muito natural: em

geral, todos os que ndo fossem economicamente independentes foram excluidos dos

19 HONNETH, Aexl. Reificagdo: um estudo de teoria do reconhecimento. p. 69-89.
20 HONNETH, Aexl. Reificagdo: um estudo de teoria do reconhecimento. p. 90-125.
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direitos mais elementares. A naturalidade em que somente homens de classe
economicamente independente tomavam parte das decisdes e processos politicos de
formacao de vontade publica fez com que tudo o que ali fosse tomado como “correto”
fosse assim universalmente considerado, bem como fez com que todas as vidas
publicas que se estabeleceram de maneira paralela passassem a ser consideradas de

plebeias ou marginais.?!

Em uma populagdo cada vez maior, de imigracdoes em massa, de profundas
desigualdades sociais, ndo se pode deixar essas situagdbes a mercé das forcas do
mercado e da livre competicdo geopolitica entre nagdes. E perceptivel como, na
primeira metade do século da industrializacdo, a Inglaterra e outros paises dessa
onda inovadora foram marcados por duras condigdes sociais, em que muitos foram

deixados a margem da era industrial.??

Se a populacdo mundial em 2015 era de 6,3 bilhdes de pessoas,
aproximadamente cinco bilhdes delas estavam no primeiro degrau de
desenvolvimento econ6mico. Ou seja, cinco sextos da populagdo mundial vivendo em

extrema pobreza.?3

Nesse contexto, a luta pelo reconhecimento de identidades coletivas das
minorias oprimidas visa superar a cisao ilegitima da sociedade. O desafio é tanto
maior quanto mais profundas forem as diferencas religiosas, raciais, étnicas,

econdmicas, culturais e até mesmo as discrepancias historicas. 24

A luta de classes em conflitos sociais para redistribuicdo igualitaria de riquezas
limitou por muito tempo as dimensdes morais e culturais que ndao podem ser
compreendidas como meros reflexos de estruturas de classes. Logo, po6de-se
perceber que, muitas vezes, essas lutas por reconhecimento sdo independentes entre

si, sem seus mais diversos feixes.2®

Assim, a luta social acaba por se transformar em um processo pratico no qual

experiéncias de desrespeito individuais sdo interpretadas como desrespeito de um

21 HONNETH, Aexl. O Direito da Liberdade. Traducdo de Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins
Fontes - selo Martins, 2015, p. 491.

22 SACHS, Jeffrey D. A Riqueza de todos: a construgdo de uma economia sustentavel em um
planeta superpovoado, poluido e pobre. Traducdo de Sergio Lamardo. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2008, p. 14.

23 SACHS, Jeffrey D. The End of Poverty: economic possibilities for our time. New York:
Penguin books, 2015, p. 51.

24 HABERMAS, Jirgen. A Inclusdo do Outro. Traducdo de Denilson Luis Werle. Sdo Paulo:
Editora Unesp, 2018, p. 355.

25 SAFATLE, Vladimir. Por um Conceito “Antipredicativo” de Reconhecimento. In: Lua Nova,
Sao Paulo, n. 94, 2015, p. 79-116.
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grupo inteiro, de forma que elas podem influir na exigéncia coletiva por relacdes
ampliadas de reconhecimento. Isso pois os sentimentos de injustica fomentam acoes

coletivas perante a denegacgdo do reconhecimento juridico ou social. 26

As minorias, as culturas, nacdes em geral e outros grupos historicamente
vulneraveis se defendem da opressdao, marginalizacdao e desrespeito e lutam pelo
reconhecimento das identidades coletivas, lutas essas que objetivam, em um
primeiro momento, seu reconhecimento cultural, ainda que as desigualdades sociais,
econOmicas e a propria dependéncia politica também costumem estar em jogo e

influenciem esse processo.?’

Diversas sdo as situagOes invisiveis existentes nas mais diversas sociedades.
No caso do Brasil, em especifico, importante relembrar que de forma constitucional
o Estado obrigou-se pela politica de desenvolvimento urbano (art. 182), acesso a
salde (art. 196), educacao (art. 205), seguridade social (arts. 194 e 203) e protegdo
a familia (art. 206), além do objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e das
formas de discriminacdo de qualquer natureza. Assim, esse mosaico reflete na
protecao de pessoas que se encontram em situacdes de maior vulnerabilidade para

aquisicao de direitos no mundo material.??

A crise da grande parte dos paises da América é diagnosticada em diversos
governos, de esquerda ou de direita, e que, apesar das suas divergéncias ideoldgicas,
encontram um liame na falta de atencdo a determinados problemas sobre o futuro,
como guerras, educacdo, saude, energia, imigracdo, pobreza, orcamento, entre
outros. A falta geral de condigdes gerais tem tornado insatisfatéria a vida em diversos

paises.??

A formacdo de individuos que estejam aptos a enfrentar situacbes de
desigualdade, falta de liberdade, exclusao, preconceitos e exploracao talvez seja um

dos grandes desafios na atualidade das sociedades complexas e plurais. 3°

26 HONNETH, Aexl. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. p.
257-261.

27 HABERMAS, Jurgen. A Inclusdo do Outro. p. 353.

28 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Problemas dos Direitos Humanos das Pessoas em Situacdo
de Rua no Brasil. In: VIEIRA, Tereza Rodrigues; CARDIN, Valéria Silva Galdino. Pessoas em
Situacdo de Rua: invisibilidade, preconceitos e direitos. Brasilia: Zakarewicz Editora, 2018,
p. 12.

29 SACHS, Jeffrey D. The Price of Civilization: reawaking american virtue and prosperity.
New York: Random House, 2011, p. 13.

30 TOMASI, Rubilar. A Teoria do Reconhecimento de Honneth e as Contribuigbes para os
Processos Educativos. p. 15.
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Os individuos s6 conseguem se compreender como pessoas independentes
dotadas de uma vontade prépria se contarem com direitos subjetivos que |hes
concedam uma margem de acao que, protegida estatalmente, consigam uma

prospeccdo de suas propensdes, preferéncias e intensdes.3!

Nos ultimos anos, muitos paises perceberam, aos poucos, que o destino de
seus cidaddos é comum, sendo necessaria uma atividade governamental de maneira
a garantir a cada um deles as mesmas oportunidades e os meios para participar do

interior da sociedade.3?

Isso se denota inclusive quando constatado que muitas comunidades latino-
americanas passaram a reconhecer a multiculturalidade presente em seu pais em
suas cartas constitucionais, assim como paises de primeiro mundo como a Suica,
Canada e Paises Baixos que passaram a prever politicas de reconhecimento das

diferencas culturais ali existentes.

A democracia hoje pode ser considerada como o maior principio de legitimacao
da governanca. A era da globalizagao é, também, a era da democracia. 33 E, por isso,
o desenvolvimento includente requer a garantia do exercicio dos direitos civis, civicos
e politicos, de forma que a democracia seja considerada um valor verdadeiramente
fundamental e garantidora da transparéncia e responsabilizacdo necessaria para o

funcionamento dos processos de desenvolvimento.3*

A cidadania compreende essencialmente a ideia de participacdo na vida
politica de determinado Estado, e é necessario o exercicio de uma “cidadania

I"

cultural”, em que, infelizmente, muitas das portas para sua efetivacao encontram-se
fechadas, ndo exploradas ou conhecidas. O passo inicial para a correcdao disso “é
conhecer e reconhecer a nova principiologia do setor, que abandona a tradicional
postura aristocratica de sua regéncia para fazé-lo operar e conviver no ambiente da

democracia”.3®

Logo, é possivel afirmar que a teoria de reconhecimento de Honneth é

elementar no estudo das inclusdes e exclusdes sociais, vez que 0 processo de

31 HONNETH, Aexl. O Direito da Liberdade. p. 128.

32 SACHS, Jeffrey D. A Riqueza de todos: a construcdo de uma economia sustentavel em um
planeta superpovoado, poluido e pobre. p. 14.

33 DRYZEK, John S. Transnational Democracy. In: The Journal of Political Philosophy. vol.
7.n.1,199, p 30-51.

34 SACHS, Ignacy. Desenvolvimento includente, sustentavel e sustentado. Rio de
Janeiro: Garamond, 2008, p. 81.

35 CUNHA FILHO, Humberto. Teoria dos Direitos Culturais: fundamentos e finalidades. Sao
Paulo: EdigOes Sesc Sao Paulo, 2018, p. 110.
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integracdo democratica leva inexoravelmente o objetivo de diminuir o processo de

reificacdao implantado culturalmente em muitas sociedades ao longo dos anos.

Ainda que ndo seja possivel delimitar, num primeiro momento, quais sejam
exatamente os meios para efetiva-la, é necessario afirmar que a partir do momento
em que se reconhece alguém ou algum grupo como integrante e parte essencial da
comunidade, atribuindo-lhe valor juridico, com afeicdo e se destacam suas
gualidades especificas e diferenciadoras dos demais, inicia-se um importante meio

de criacdo de identidade nacional, de maneira inclusiva e democratica.

Assim, as politicas publicas devem estar voltadas ao interesse comum, mas
reconhecendo e distinguindo as diversas manifestagdes culturais, de género,

econOmicas e politicas existentes, dando voz a todas elas.

Nao se pode perpetuar o sistema de reificagdo politica, de maneira que essas
pessoas e situacdes continuem invisiveis aos olhos de um Estado Democratico de

Direito.

Logo, as teorias de Honneth devem ser materializadas as pessoas e culturas
existentes nos mais diversos meios, para que se concretize um ambiente inclusivo e
reconhecedor do préprio povo, como forma de dignificar a sua existéncia em busca

de uma pacificagao social e global.
Consideracdes Finais

A democracia em vertigem é algo presenciado em diversos cenarios globais.
Em diversos paises, a busca pelo alcance de um ambiente democratico ceifa milhares

de vidas.

Tem-se que a concretizacdo da democracia é algo tdo importante quanto a
propria dignificacdo da vida humana, podendo-se afirmar, inclusive, que aquela faz

parte deste processo.

A partir disso, pode-se perceber que Axel Honneth idealizou uma teoria por
meio da qual os individuos pudessem se sentir parte de algo maior, de algum grupo.
Depreende-se que teoria de Honneth pauta-se no reconhecimento da sociedade para

com o individuo, e deste para consigo mesmo, se sentindo parte daquela.

No campo das lutas sociais, a teoria do reconhecimento urge, independente
da época, como importante passo para o estabelecimento de uma democracia, diante

da evidente segregacao de diversos grupos.
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Assim, o processo de reificacdo ndao deve prosperar em ambientes
democraticos, como se a indiferenca ao outro, aquele que se encontra em

desvantagem histdrica, social, econ6mica ou politica, torne-se fenomeno natural.

Retomando a problematica proposta, denota-se que a teoria do
reconhecimento merece reflexdes no campo das lutas sociais atuais, pois, muito mais
gue um estudo no campo tedrico, merece ser transplantada para o mundo fatico,
com politicas publicas suficientes para isso, confirmando-se a hipdtese positiva
levantada no ambito introdutdrio, de maneira a considera-la relevante e atual para o

estudo das lutas sociais pelo reconhecimento de pessoas, direitos e realidades.

Por derradeiro, ressalta-se que a pesquisa nao teve como objetivo esmiucgar
quais seriam as providéncias a serem tomadas pelo poder publico em busca do
reconhecimento dos grupos sociais, mas apenas evidenciar a sua necessidade, para,

em momento posterior, proceder-se ao debate pratico em continuidade da pesquisa.
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O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA: REGULAGCAO E
POLITICAS PUBLICAS PARA A EFETIVA INCLUSAO SOCIAL

Clovis Demarchi!
Christiane Jorge Rosa dos Santos?

Introducao

A sociedade atual tem-se mostrado mais solidaria e acolhedora em relagdo as
minorias sociais. Tanto é verdade que agbes para diminuir o preconceito contra esses
grupos sao constantes, mediante recursos divulgados através da midia televisiva ou
redes sociais, ou por meio de manifestacbes publicas, e até mesmo em debates

promovidos no seio educacional.

Uma dessas minorias que vem obtendo mais espaco € a das pessoas com
deficiéncia. O historico de marginalizacdo e assistencialismo a que estavam relegadas
deu lugar, primeiramente, a educacao e a reabilitacdo; mais tarde a integragao social

e, atualmente, a inclusao.

Palavra em pauta, a acessibilidade é utilizada constantemente, representando
nao somente o acesso das pessoas com deficiéncia a lugares e servigos, mas também
a outros elementos garantidores de seus direitos, adquirindo o protagonismo nas

suas relacgoes.

Neste sentido, o objetivo deste artigo é destacar a importancia do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia como meio de efetivacdo da inclusdo social, possibilitando
igualdade de condicOes para que as pessoas com deficiéncia possam ter autonomia

e emancipacao.

As Categorias a serem trabalhadas neste artigo sdo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, Pessoa com Deficiéncia, Inclusdo Social, Principio da Igualdade, Principio
da Dignidade da Pessoa Humana e Politicas Publicas, cujos Conceitos Operacionais

serao apresentados no decorrer da narrativa.

! Doutor e Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI. Professor
no Programa de P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica (Capes 6). Membro do grupo
de Pesquisa em Direito, Constitucionalismo e Jurisdicdo. Enderego eletrdnico:
demarchi@univali.br.

2 Mestre em Ciéncia Juridica pela Univali (Capes 6), Especialista em Direito Processual Civil,
Bacharel em Direito. Analista Judiciario do Poder Judiciario da Unido. Enderego eletronico:
kikasantos27@hotmail.com
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Quanto a metodologia, foi utilizado o método indutivo com as técnicas da

pesquisa bibliografica e documental.
1. A Constituicao como regulacdao da ordem juridica

Os seres humanos, por sua prépria natureza, vivem em sociedade. Grande
parte dessas sociedades integram uma comunidade maior, a que se denomina
Estado. Para Kelsen3, “O Estado é a comunidade criada por uma ordem juridica
nacional [...] é a personificacdo dessa comunidade ou a ordem juridica nacional que

constitui a comunidade”.

O Estado detém o monopodlio da forca e, nesse sentido, trata-se de uma
organizacdo politica constituida por uma ordem coercitiva, correspondente ao
Direito*. De acordo com o Direito Internacional, essa ordem juridica é considerada
somente se se prestar a regulamentar a conduta humana, sendo inferior apenas a

ordem juridica internacional, e se se impuser perante um determinado territorio®.

Segundo Dallari®, pode-se conceituar o Estado como “a ordem juridica
soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado
territorio”. Para ele, essa definicdo contém todos os elementos que compdem um
Estado, quais sejam, o poder, que esta implicito na nogcdo de soberania; a politica,

na nogao de bem comum; o povo; a territorialidade.

Essa ordem juridica que constitui o Estado como instituicdo, que define os
limites de sua soberania e que regulamenta a conduta do povo sob sua égide, é a

Constituicdo. Como enfatizado por Miranda’:

Em qualquer Estado, em qualquer época e lugar, encontra-se sempre
um conjunto de normas fundamentais, respeitantes a sua estrutura,
a sua organizacdo e a sua atividade [...]. Encontra-se sempre uma
Constituicdo como expressdo juridica do enlace entre poder e
comunidade politica ou entre governantes e governados.

Diz-se que a Constituicdo constitui o Estado, assim como em qualquer outra
comunidade algum corpo de normas desempenha papel semelhante, como o estatuto

de um condominio ou o contrato social de uma empresa, por exemplo. A Constituicdo,

3 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. 3 ed. Tradugdo de Luis Carlos Borges.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p.183.

4 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. p. 191.

> KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. p. 219.

6 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral Do Estado. 25 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2005. p. 119.

7 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 165.
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como ordem juridica, é pensada como um sistema organizatoério que se impde tanto
aos governantes, quanto aos governados, destinando-se a servir de fundamento do

poder para assinalar a identidade da comunidade politica&.

Segundo entendimento de Kelsen®, a fungdo primordial da Constituicdo “[...]
€ determinar a criacdo de normas juridicas gerais, isto é, determinar os 6rgdos e o
procedimento de legislagdo e também - até certo ponto - o conteudo de futuras leis”.
Ela estabelece as normas fundamentais e as que garantem a convivéncia em
sociedade e regulamenta o ordenamento juridico, especificando as competéncias
para legislar e os seus procedimentos, deixando em aberto a possibilidade de criagao

de novas leis, a serem instituidas de modo complementar.

Neste sentido, o ato legislativo € um ato de exercer a Constituicdo, cujos
preceitos devem sempre ser respeitados, sob pena de declaracdo de
inconstitucionalidade das leis derivadas. Se assim nao for considerada, a Constituicao

perde a fungdo de lei maior de um Estado.

Especificamente em relagdo a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
doravante denominada CRFB/88, ha previsdo expressa de controle de
constitucionalidade do ordenamento infraconstitucional, de acordo com os modelos

difuso (incidenter tantum) e concentrado.

Como salienta Miranda'®, a Constituicdo se sobrepfe sobre todas as leis, na

qualidade de lei suprema do Estado.

A Constituicdo é criada pelo Poder Constituinte, com carater originario. Ela
deve refletir a formacao da sociedade, seus valores e culturas e aquilo que considera
como bem maior: o direito a vida, o direito a propriedade ou o direito a liberdade,
por exemplo. Sob esses fundamentos, impinge forca vinculante as leis que se
sobrevierem apos sua promulgacado e estabelece os elementos das relagdes sociais e

as integracdes politicas.

Miranda!! sintetiza bem ao afirmar que a Constituicdo “é elemento
conformado e elemento conformador de relagdes sociais, bem como resultado e fator
de integragdo politica. Ela reflete a formagdo, as crencas, as atitudes mentais, a
geografia e as condigdes economicas de uma sociedade”. O mesmo autor, ainda

confirma que além dessas condicGes, a Constituicdo é a “expressdo [...] dos valores

8 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. p. 166.
9 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. p. 260.

10 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. p. 201.
11 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. p. 210.
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juridicos basicos acolhidos ou dominantes na comunidade politica, [...] o instrumento

ultimo de reivindicacao de seguranca dos cidaddos frente ao poder”.

A Constituicao representa, portanto, a lei suprema de um Estado,
estabelecendo sua ordem juridica e instituindo os direitos e garantias fundamentais,
vinculando as relagdes entre governantes e governados, fixando a soberania estatal,
sendo instrumento através do qual todos os ramos do Direito estdo subordinados,
dependentes da correlagdao que tenham com seus principios basilares, a fim de serem

considerados constitucionais.
2. O estatuto da pessoa com deficiéncia

A Lei 13.146, de 6 de julho de 20152, doravante denominada de Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (EPCD) ou Lei Brasileira de Inclusdo, trouxe ao ordenamento
juridico o que Habermas denomina como “a inclusdo do outro”, envolvendo a

perspectiva dos direitos humanos no plano global e no ambito interno dos Estados.

Contém 127 artigos, que buscam derrubar as barreiras que impedem a

emancipacgao e o exercicio da autonomia pela pessoa com deficiéncia.

De acordo com o Censo realizado no ano 2010 pelo IBGE - Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistical?, ha mais de 45 milhdes de pessoas com algum tipo de

deficiéncia no Brasil, representando cerca de 23% da populacdo total do pais.

Cumpre destacar que a CRFB/88 fez uso da expressao “pessoa portadora de
deficiéncia” (art. 7°, inciso XXXI; art. 23, inciso II; art. 24, inciso XIV; art. 37, inciso
VIII; art. 40, § 49, inciso I; art. 201, § 19; art. 203, inciso V). Ainda que a CRFB/88
tenha sido vanguardista nesse aspecto, tal termo vem sendo substituido no
ordenamento juridico pela expressdo “pessoa com deficiéncia”, em consonancia com
a Convencao da ONU. O significado dessa substituicdo representa a ruptura com a

ideia de assistencialismo, na qual as pessoas com deficiéncia detinham um carater

12 BRASIL. Lei 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia (Estatuto  da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113146.htm. Acesso em 10
maio 2019.

13 IBGE. Censo 2010. Disponivel em https://www.ibge.gov.br/estatisticas-
novoportal/sociais/populacao/9662-censo-demografico-
2010.html?edicao=9749&t=destaques. Acesso em 11 maio 2019.
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secundario, adotando-se a nova expressdo como forma de declarar a pessoa com

deficiéncia como ente dotado de capacidades e direitos propriost4.

De acordo com a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, ratificada pelo Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 20081,
e promulgada pela Presidéncia da Republica através do Decreto n. 6.949, de 25 de

agosto de 2009'¢, definem-se pessoas com deficiéncia como:

[...] aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva
na sociedade em igualdade de condicdes com as demais pessoas.
Em analise a esse dispositivo, Fonseca'’ entende que a deficiéncia ndo esta
na pessoa, mas “nas barreiras sociais que excluem essas pessoas do acesso aos
direitos humanos basicos”, cabendo a sociedade, em obediéncia a Convencdo da
ONU, “buscar politicas publicas para que os detentores daqueles atributos outrora

impeditivos se emancipem”.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia invoca o Principio da Igualdade, e a ndo

discriminacdo (art. 4° a 89).

Estabelece o atendimento prioritario (art. 9°) nos casos de socorro, no
atendimento de servicos ao publico, na disponibilizacdo de recursos humanos e
tecnoldgicos que garantam o atendimento em igualdade de condigGes com as demais
pessoas; no acesso as informacbes de comunicagdes que sejam acessiveis; no
recebimento da restituicdo de imposto de renda e na tramitacdao processual, sendo

esses direitos extensivos ao seu acompanhante ou ao seu atendente pessoal.

O Titulo IT do EPCD trata dos direitos fundamentais, dispondo do direito que

tem a pessoa com deficiéncia em consentir com os tratamentos médicos ou eventual

14 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O novo conceito constitucional de pessoa com
deficiéncia: um ato de coragem. In: FERRAZ, Carolina Valenca et al. (Coord.). Manual dos
direitos da pessoa com deficiéncia. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 22-23.

15 BRASIL. Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008. Aprova o texto da Convencédo
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em
Nova Iorque, em 30 de marco de 2007. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Congresso/DLG/DLG-186-2008.htm. Acesso em 11
maio 2019.

16 BRASIL. Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengdo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova
York, em 30 de margo de 2007. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em
11 maio 2019.

17 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O novo conceito constitucional de pessoa com
deficiéncia: um ato de coragem. In: FERRAZ, Carolina Valencga et al. (Coord.). Manual dos
direitos da pessoa com deficiéncia. p. 27.
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internacdo que lhes sejam necessarios (art. 10 a 13). Trata dos processos de
habilitacdo e reabilitacdo (art. 14 a 17); do direito & satde, através do Sistema Unico
de Saude, sendo assegurada sua participacao na elaboracao das politicas de saude a
ela destinada (art. 18 a 26); do direito a educacdo, sendo vedada a cobranca de
valores adicionais as pessoas com deficiéncia (art. 27 a 30); do direito a moradia,
inclusive com previsdo de protecdo integral na modalidade de residéncia inclusiva e
reserva de percentual das unidades habitacionais, nos casos de programas
habitacionais publicos ou subsidiados com recursos publicos (art. 31 a 33); do direito
ao trabalho (art. 34 a 38); do direito a assisténcia social e a previdéncia social (art.
39 a 41); do direito a cultura, esporte, turismo e lazer (art. 42 a 45); dispondo, por

fim, sobre o direito ao transporte e a mobilidade (art. 46 a 52).

Ao tratar da acessibilidade, nos artigos 53 a 62, o EPCD define que a
acessibilidade é o direito “que garante a pessoa com deficiéncia ou com mobilidade
reduzida viver de forma independente e exercer seus direitos de cidadania e

participagdo social”8,

O termo acessibilidade indica livre acesso e possibilidade de que as pessoas
com deficiéncia possam estar nos mesmos lugares que as demais pessoas, em
igualdade de condicdes, com segurancga, confianca e comodidade. Como referenciado
por Leite!®, “sem os espagos adaptados, ndo se tem acessibilidade, e, sem esta, ndo

I”

ha direitos iguais, ndo ha inclusdo socia

A acessibilidade engloba a aprovagao de projetos arquiteténicos e urbanisticos
ou de comunicacdo e informacdo; a fabricacdo de veiculos de transportes coletivos e
a respectiva prestacdo do servico; a aprovacao de financiamento de projetos com
utilizacdo de recursos publicos; a concessdo de aval da Unido para obtengao de
empréstimo ou financiamento internacionais por entes publicos ou privados. Disp0e,

ainda, sobre o desenho universal, indicativo de acessibilidade.

Nos artigos 63 a 73, o EPCD trata do acesso a informacdo e a comunicagdo,

entendendo Farias, Cunha e Pinto?° como tal

18 BRASIL. Lei 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

19 | EITE, Flavia Piva Almeida. Da acessibilidade. In: LEITE, Flavia Piva Almeida; RIBEIRO,
Lauro Luiz Gomes; COSTA FILHO, Waldir Macieira (Org.). Comentarios ao Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. S3o Paulo: Saraiva, 2016. p. 245.

20 FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia comentado. 3 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2018. p. 195.
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a possibilidade e condigdo de alcance para utilizacdo, pelo deficiente,
com seguranga e autonomia, de sistemas e tecnologias, bem como
de outros servicos e instalagdes abertos ao publico, de uso publico ou
privados de uso coletivo.

Na sequéncia (art. 74 e 75) dispde sobre a tecnologia assistiva ou ajuda

técnica, que, de acordo com o inciso III do art. 39, se constitui em

produtos, equipamentos, dispositivos, recursos, metodologias,
estratégias, pratica e servicos que objetivem promover a
funcionalidade, relacionada a atividade e a participacdo da pessoa
com deficiéncia ou com mobilidade reduzida, visando a sua
autonomia, independéncia, qualidade de vida e inclusdo social?!.
Ao final do Titulo III, trata sobre o direito da pessoa com deficiéncia a
participacdo na vida publica e politica (art. 76), encerrando essa primeira parte com

o Titulo IV - Da ciéncia e tecnologia (art. 77 e 78).

Na parte especial, dispde sobre o acesso a justica (art. 79 a 83), garantindo
a pessoa com deficiéncia esse acesso em igualdade de oportunidade com as demais
pessoais, através de adaptacbes e recursos de tecnologia assistiva, sempre que
requeridos, dispondo, também, nos artigos 84 a 87 acerca da garantia do direito ao

exercicio de sua capacidade legal.

Os crimes e as infrag0es administrativas vém relacionados nos artigos 88 a
90, sendo puniveis as condutas discriminatdrias; de apropriagdo de bens ou proveitos
da pessoa com deficiéncia; o abandono em hospitais, casas de salude, entidades de
abrigamento ou congéneres; e a retencdo ou utilizagdo de cartdo magnético,
qualquer meio eletronico ou documento da pessoa com deficiéncia destinados ao
recebimento de beneficios, proventos, pensées ou remuneragdo ou a realizagdo de
operagoes financeiras, com vantagem para si ou outrem que ndo a pessoa com
deficiéncia.

Por fim, nas disposicOes finais e transitérias, cria o Cadastro Nacional de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Cadastro-Inclusdo), administrado pelo Poder
Executivo Federal e constituido por bases de dados, instrumentos, procedimentos e

sistemas eletronicos, além das alteragGes em dispositivos de textos legais.

De modo amplo, a Lei 13.146, de 6 de julho de 2015, buscou prever todas as
situacdes que envolvem a pessoa com deficiéncia, fundamentada nos principios da

igualdade e da dignidade da pessoa humana, promovendo estratégias que vao além

21 BRASIL. Lei 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).
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da repressdo e combate a discriminacdo, inserindo a pessoa com deficiéncia nos

espacos sociais.
3. O estatuto como meio de regulacao

A CRFB/88 foi promulgada em 5 de outubro de 1988, trazendo insercdes
importantes a respeito dos direitos da pessoa com deficiéncia, em confluéncia com o
Principio da Igualdade. Em que pese, como ja dito anteriormente, ter-se utilizado da
expressao “pessoa portadora de deficiéncia”, tal expressdo representou um avango
em relagdo as palavras antes utilizadas, até mesmo no ordenamento juridico, como

“invalidos”, “deficientes” e “incapazes”??.

Fonseca?® assevera que os eufemismos que se referem as pessoas com
deficiéncia, como “ceguinhos”, “mudos”, “aleijados”, entre outros, escondem a
importancia do debate sobre o assunto e “preservam a exclusdo de modo quase

leviano e evidentemente nebuloso e impreciso”.

Foi através da Convencdo da ONU sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia
que se disseminou o uso da expressao “pessoa com deficiéncia”, com o objetivo de
afastar a ideia de que sdo meras expectadoras da vida, sendo sujeitos apenas do
assistencialismo ou das politicas de cunho tutelar, tornando-as coadjuvantes nas

questdes que lhes dizem respeito diretamente??,

A Convencdo da ONU sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, como
salientado no capitulo anterior, foi ratificada pelo Decreto Legislativo n. 186, de 9 de
julho de 20082°, e promulgada pela Presidéncia da Republica através do Decreto n.
6.949, de 25 de agosto de 20092, com status constitucional, uma vez que a

Convencao foi aprovada pelo parlamento brasileiro com quérum de trés quintos em

22 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O novo conceito constitucional de pessoa com
deficiéncia: um ato de coragem. In: FERRAZ, Carolina Valenca et al. (Coord.). Manual dos
direitos da pessoa com deficiéncia. p. 22.

23 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O novo conceito constitucional de pessoa com
deficiéncia: um ato de coragem. In: FERRAZ, Carolina Valenca et al. (Coord.). Manual dos
direitos da pessoa com deficiéncia. p. 22.

24 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O novo conceito constitucional de pessoa com
deficiéncia: um ato de coragem. In: FERRAZ, Carolina Valenca et al. (Coord.). Manual dos
direitos da pessoa com deficiéncia, p. 22-23.

25 BRASIL. Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008. Aprova o texto da Convencéo
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em
Nova Iorque, em 30 de margo de 2007.

26 BRASIL. Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengdo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova
York, em 30 de margo de 2007.
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cada uma das casas legislativas, em dois turnos, nos termos do § 3° do art. 5° da
CRFB/88%,

O fundamento da dignidade da pessoa humana e a igualdade estao
diretamente relacionados a protecdao dos direitos da pessoa com deficiéncia, ainda
mais se levada em consideracdo a forca constitucional com que promulgada a
Convengao da ONU, precursora do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no Brasil. A
dignidade da pessoa humana, no direito brasileiro, esta prevista no art. 19, III, da
Constituicdo Federal de 1988.

Do mesmo modo, é enunciado no artigo 1° da Declaragdao Universal dos
Direitos Humanos?®, assim transcrito: “Todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em

relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade”.

Fensterseifer?® entende que a base filosofica moderna do conceito de
dignidade humana encontra respaldo no pensamento do filésofo alemdo Imannuel
Kant, no sentido de ser contra qualquer objetificagdo da sua existéncia, em respeito

as suas relagbes sociais e intersubjetivas.

Sarlet3° define a dignidade da pessoa humana como “[...] qualidade intrinseca
e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e

consideracao por parte do Estado e da comunidade [...].”

Ainda para Fensterseifer3!, a dignidade humana tem um conceito mais amplo
do que apenas o aspecto bioldgico ou fisico, sendo construido e modelado segundo
novos valores culturais e de acordo com o progresso das necessidades existenciais
do ser humano, decorrentes do avanco civilizatério. Essas necessidades ultrapassam
os limites de individuo, pois servem a todos os integrantes de determinada

comunidade, com as mesmas necessidades e valores.

27 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O novo conceito constitucional de pessoa com
deficiéncia: um ato de coragem. In: FERRAZ, Carolina Valenca et al. (Coord.). Manual dos
direitos da pessoa com deficiéncia. p.19.

28 ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em
https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm. Acesso em 13 maio 2019.

29 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do ambiente: a dimensdo
ecoldgica da dignidade humana no marco juridico-constitucional do Estado Socioambiental de
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 31.

30 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdao de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 62.

31 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do ambiente: a dimensdo
ecoldgica da dignidade humana no marco juridico-constitucional do Estado Socioambiental de
Direito. p. 33.
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Portanto, a dignidade da pessoa humana é algo inerente e preconizado nao
somente na nossa Constituicdo, como também no ambito dos direitos humanos,
sendo da esséncia da pessoa humana, que, por sua condicao de ser, ja é detentora
de dignidade. Ela é “norma, e como tal deverda ser respeitada! A pessoa com

deficiéncia € um ser humano, e como tal deve ser respeitada! 32,

Como premissa a garantia dos direitos da pessoa com deficiéncia, aliado ao

respeito a dignidade humana, ha de prevalecer o direito a igualdade.

E insuficiente, porém, que todos sejam tratados de forma igual, de maneira
genérica e abstrata. Como dito por Piovesan33, “Ao lado do direito a igualdade, surge,
também, como direito fundamental, o direito a diferenga”, sendo necessario dar
condicles para que as pessoas com deficiéncia possam se nivelar com os demais,

possibilitando-se igualdade de oportunidades, sendo sujeitos dos mesmos direitos.

Porém, deve haver respeito a diversidade e a diferenca, assegurando-lhes um
tratamento especial. Imperioso que ocorra, portanto, uma relativizagdo do principio
da igualdade em face da dificuldade de integracao social enfrentada pela pessoa com
deficiéncia.

Por isso, a proibicdo de discriminacdo a pessoa com deficiéncia torna-se
importante instrumento de rompimento com a cultura e o histérico de exclusao,
intolerancia e injustica. Esse paradigma é um dos obstaculos que impedem o pleno

exercicio dos direitos das pessoas com deficiéncia no Brasil e no mundo34,

Dentro do conceito social adotado pela Convencdo da ONU, a deficiéncia nao
é da pessoa, mas da sua interacdo com o ambiente e a sociedade em que vive.
Piovesan3® faz coro a tal assertiva: “[...] a deficiéncia deve ser vista como resultado
da interacdo entre individuos e seu meio ambiente e ndo como algo que reside

intrinsecamente no individuo”. De acordo com Mazzola e Lima?3¢, “[...] estratégias

32 LEITE, George Salomdo. A dignidade humana e os direitos fundamentais da pessoa com
deficiéncia. In: FERRAZ, Carolina Valenca et al. (Coord.). Manual dos direitos da pessoa
com deficiéncia. p. 61.

33 PIOVESAN, Flavia. Convengdo da ONU sobre os direitos das pessoas com deficiéncia:
inovacoes, alcance e impacto. In: FERRAZ, Carolina Valenca et al. (Coord.). Manual dos
direitos da pessoa com deficiéncia. p.35.

34 PIOVESAN, Flavia. Convengdo da ONU sobre os direitos das pessoas com deficiéncia:
inovacoes, alcance e impacto. In: FERRAZ, Carolina Valenca et al. (Coord.). Manual dos
direitos da pessoa com deficiéncia. p. 50.

35 PIOVESAN, Flavia. Convengdo da ONU sobre os direitos das pessoas com deficiéncia:
inovacgOes, alcance e impacto. In: FERRAZ, Carolina Valenga et al. (Coord.). Manual dos
direitos da pessoa com deficiéncia. p. 47.

36 MAZZOLA, Marilia Rodrigues; LIMA, Priscylla Gomes de. A acessibilidade como forma de
efetivagdo dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia. In: FIUZA, César (Org.);
SILVA, Marcelo Rodrigues da; OLIVEIRA FILHO, Roberto Alves de (Coord.). Temas relevantes
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sociais, ambientais, politicas e juridicas que amparem e auxiliem no combate e

superacao dessas barreiras sao fundamentais e necessarias”.

Fonseca3” assevera que a deficiéncia, afora as barreiras sociais que promovem
a exclusdo do gozo dos direitos humanos basicos, deve ser superada com a
implementacao de politicas publicas que eliminem os obstaculos que impedem a
emancipagao da pessoa com deficiéncia. Afirma, ainda, que “as medidas de cunho
assistencial devem ser associadas a politicas publicas que assegurem a franca
superacao dos assistidos, para que assumam a diregdo de suas vidas e 0 gozo pleno

de seus direitos humanos basicos”.

Em respeito a dignidade da pessoa humana e ao principio da igualdade
relativizada, as pessoas com deficiéncia s6 poderdo usufruir de igualdade de
oportunidades com a existéncia de politicas compensatorias, que lhes garantam o

acesso as mesmas oportunidades dos demais.

Por mais direitos que constem no EPCD ou na Convencao da ONU, nada disso
¢é efetivo se o Estado deixar de agir em relagdo a protegao da pessoa com deficiéncia,
omitindo-se na criacdo e implementacdo das politicas publicas. A auséncia de
politicas conduz a discriminagdo e a exclusdo, distanciando-se dos objetivos do

ordenamento juridico.

Como meio de regulacao, o EPCD encontra respaldo na Constituicao e na
Convencdo da ONU. Para garantir a aplicacdao efetiva dos direitos nele inseridos, a
gestdo de politicas publicas que garantam a acessibilidade das pessoas com

deficiéncia é medida que se impoe.
Consideracdes Finais

A Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi um
marco importante no direito internacional, no sentido de trazer a discussdo a
necessidade de se dar as pessoas com deficiéncia as mesmas igualdades de

condicOes para que possam participar ativamente da vida em sociedade.

Tendo sido ratificada no ordenamento juridico brasileiro, tornou-se incentivo

a promulgacado da Lei 13.146, de 6 de julho de 2015 - Estatuto da Pessoa com

sobre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: reflexos no ordenamento juridico brasileiro.
Salvador: Editora JusPodivm, 2018. p. 192.

37 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O novo conceito constitucional de pessoa com
deficiéncia: um ato de coragem. In: FERRAZ, Carolina Valencga et al. (Coord.). Manual dos
direitos da pessoa com deficiéncia. p. 23-27.
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Deficiéncia, visando a garantia de direitos fundamentais para que os principios da

dignidade da pessoa humana e da igualdade fossem respeitados por todos.

Sabe-se que criar novos paradigmas é tarefa ardilosa, mas o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia vem com essa missdo. Ele estabelece meios para a
acessibilidade, que diz respeito ndo somente ao acesso fisico a lugares e servicos,
mas também a garantia de direitos que tornam a pessoa com deficiéncia autora de

suas proéprias acoes.

A mudanca de paradigma é necessaria e urgente. As pessoas com deficiéncia
nao devem mais ser vistas como meras detentoras de direito assistencial, mas sim
como protagonistas de suas vontades. No ambiente social deverdo ser encontrados
0os meios indispensaveis ao gozo dos direitos fundamentais, como a saude, a
educacao, o lazer. As acgdes afirmativas de inclusdo buscam reparar um passado

discriminatorio, no alcance da igualdade.

Entretanto, as barreiras que impedem essa acessibilidade, ainda que prevista
constitucionalmente, e também no EPCD, somente serdo rompidas com a
implementacdo eficaz de politicas publicas que garantam o sucesso do que esta

delineado no ordenamento juridico.

Muita coisa ja foi feita, ndo sé no mundo como no Brasil, para a eliminagao da
discriminacdo e da exclusdo das pessoas com deficiéncia, afinal, como salientado no
decorrer deste artigo, as pessoas com deficiéncia representam 23% da populacao
brasileira, de acordo com o Censo 2010 do IBGE, ndo constituindo necessariamente

uma minoria, mas um grupo que necessita de atencao especial.

Portanto, nada mais justo que tenham reais condicdes de estarem incluidas
na sociedade, de forma autébnoma, podendo usufruir de todos os espacos e daquilo

gue estiver disponivel para todas as pessoas.

Para tanto, deve-se salientar que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, por
mais direitos que tenha estabelecido, somente serd eficaz se, em conjunto com ele,
forem aplicadas politicas publicas para a efetiva inclusdo destas pessoas na
sociedade, como reflexo da valorizagdo dos direitos humanos no tocante ao

tratamento diferenciado, visando a igualdade social.
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A RELAGAO ENTRE ESTADO E DIREITO NA ROMA ANTIGA: A
PRODUGAO NORMATIVA E A ATIVIDADE JURISDICIONAL NA
REPUBLICA TARDIA E NO PRINCIPADO

Joao Henrique Pickcius Celant!
Rafael Padilha dos Santos?

Introducao

Roma deixou para a sociedade um legado incomensuravel. Entre tantas
coisas, os fundamentos dos sistemas juridicos contemporaneos. Porém, o Direito
Romano ndo deve ser visto como simples antepassado ou como versao arcaica de
uma versao atual mais evoluida. O Direito Romano é fruto da genialidade de um povo
que construiu um dos impérios mais célebres da humanidade. E um Direito guiado
por principios, principalmente o da equidade. E um Direito fruto da experiéncia,
descoberto por meio de uma racionalidade juridica invejavel. O Estado ndo buscava
ser o criador desse Direito, pois a justica ndo é criacdo do Estado. Sendo esse ultimo

ponto o foco desse trabalho.

Com o objetivo de explorar essa tao diferente (para a atualidade) relagdo
entre Estado e Direito, o presente trabalho investiga a relagdo entre o Estado e a
producdo normativa e a conducdo do processo no Direito Romano da época da
Republica tardia e do Principado com o intuito de demonstrar as diferencas com a

atualidade e proporcionar reflexdes acerca do papel do Estado no Direito.

Para o desenvolvimento da pesquisa foi utilizado o método indutivo a partir
das informagdes coletadas por meio de fichamentos principalmente de obras classicas
italianas de Direito Romano, realizados na lingua original, mas também por meio do

complemento de outras obras, de outras nacionalidades, sobre o assunto.

! Doutorando e Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI.
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1. Objeto do estudo: qual Direito romano?

O Direito Romano é umas das mais notaveis e duradouras contribuicdes para
a civilizacdo: muitas das normas que regulam a vida social e econOmica
contemporanea no mundo ocidental se originaram em Roma e as instituicdes juridicas
romanas constituem parte vital da estrutura de diversos sistemas juridicos

contemporaneos3.

Cada povo em cada tempo ha a sua particular vocagdo, deixa uma pegada a
cansativa e inesgotavel jornada da civilizacdo. Os romanos, dotados de um instintivo
senso de ordem e disciplina, que ndo desdenhava a assimilacdo de elementos
estrangeiros, tiveram uma particular vocacgao para o Direito e para a Ciéncia Juridica,
a fim de transmitir durante séculos, tanto no Oriente como no Ocidente, o seu
imponente sistema juridico que se perpetua até os nossos dias e que constitui um
elemento importante na unificacdo dos mais diversos povos da Europa. O direito

romano forma ainda substancia viva do patrimonio espiritual moderno®.

O objetivo desse trabalho é discorrer especificamente sobre o direito romano
privado, que, conforme Luigi Lombardi, € o ramo do direito com maior amplitude e
originalidade e aquele que teve o desenvolvimento mais continuo e coerente e a
maior influéncia sobre as civilizagdes e culturas juridicas sucessivas. Para a Roma
antiga, com direito privado entende-se a dindmica unidade formada pelo direito
material e processual, que ndo podem ser entendidos e estudados independentes um

do outro®, diferindo da concepcao moderna de processo como de dmbito publico.

Além disso, deve-se estabelecer o periodo de estudo da historia milenar da
Roma antiga, pois diferentes épocas refletem diferentes direitos, ndo havendo um
Unico Direito Romano unitario durante todo esse periodo. Dentro do periodo escolhido
também nao significa um direito estadtico durante todo esse tempo, mas
simplesmente um direito que possui maioritariamente as mesmas bases e formas na

qual se fenomeniza.

Seguindo a delimitacdo proposta por Lombardi, estabelece-se o periodo
aproximativo da metade do séc. II a. C. até a metade do séc. III d. C. O término final

pode ser fixado no ano 235, ano da morte do imperador Alessandro Severo que é

3 MOUSOURAKIS, George. A Legal History of Rome. London; New York: Routledge, 2007.
p. L.

4 BIONDI, Biondo. Il Diritto Romano. Bologna: Licinio Cappelli, 1957. Storia di Roma v. 20.
p. IX.

5> LOMBARDI, Luigi. Saggio sul Diritto Giurisprudenziale. Milano: Dott. A. Giuffre, 1967. p.
1.
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seguida de uma grande crise que modifica profundamente o Estado e o Direito
Romano. O termo inicial ndo é tao facil de precisar com uma data especifica, porém
corresponde ao momento em que os trés nucleos principais do Direito Romano estao

suficientemente formados e harmonizados na sociedade romana®.

Entende-se por esses trés nlcleos, de maneira genérica: o jus civile, o direito
(costumes e lei escrita) que se aplica as relagbes entre os cidaddaos romanos; o ius
gentium, o direito que se aplica nas relacdes entre os cidaddaos romanos e os
estrangeiros; e o ius honorarium, o direito desenvolvido na pratica pela atividade

jurisdicional do pretor.

Segundo Michel Villey, esse termo inicial seria aproximadamente em 150 a.
C., que corresponde ao inicio das grandes conquistas. Em algumas dezenas de anos,
0s romanos apossaram-se de Cartago, dos territérios contiguos da Grécia, da Asia
Menor, da Espanha, da Galia e, finalmente, de todas as terras as margens do

Mediterraneo’.

Como destaca Pietro de Francisci, esse momento histérico representa a
passagem de uma Roma primitiva de agricultores e soldados para uma Roma imperial
dominadora da bacia do Mediterrdneo e criadora de uma nova civilizacdo unitaria que

também inclui as forcas ainda vivas do mundo grego e oriental8.

Seguindo a divisdo proposta por Mousourakis, tal periodo do Direito Romano
corresponderia aproximadamente a Republica tardia (287 a. C. - 27 a. C.) e a
primeira fase do Império ou Principado (27 a. C. - 284 d. C.). Do ponto de vista
juridico, corresponderia ao direito romano pré-classico e classico®. As décadas finais
da primeira fase do Império, depois da morte de Alessandro Severo, ficam excluidas
do estudo por corresponderem ao periodo chamado de anarquia militar, quando a

crise ja havia abalado os alicerces da sociedade politico-juridica romana.

Na segunda fase do Império Romano, ou Império Tardio, de 284 d. C. até 565
d. C., o poder, inclusive judiciario, € concentrado no Imperador e o Direito Romano
€ codificado e passa a ser mais focado nas normas escritas, mais semelhante a
atualidade, deixando de ser o direito eminentemente pratico da época anterior objeto

do presente estudo.

6 LOMBARDI, Luigi. Saggio sul Diritto Giurisprudenziale. p. 2-4.

7 VILLEY, Michel. Direito Romano. Porto: Rés, 1991. p. 53-54.

8 FRANCISCI, Pietro de. Sintesi Storica del Diritto Romano. 4. ed. Roma: Mario Bulzoni,
1968. p. 14-15.

9 MOUSOURAKIS, George. A Legal History of Rome. p. 1-2.
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2. O costume e a lei escrita

De acordo com Pietro Bonfante, na Roma antiga existiam duas formas
fundamentais de se estabelecer o Direito: o costume e a lei. A distincao geral entre
as duas fontes é feita pela forma externa pela qual se manifestam os seus preceitos:

escrita é a lei, ndo escrita é o costume!°,

O costume poderia ser definido como a observancia espontdnea da norma que
corresponde a convicgdo juridica do povo, possuindo dois requisitos: a convicgdo de
gue a norma deve ser observada como direito e a observancia constante dela. Ja a
lei € o modo de formacdo do direito por obra de drgdos destinados expressamente a

esse escopo.!!

A lei escrita é a fonte secundaria e menor. Os 6rgdos responsaveis por
produzi-la restam estranhos a uma ordem essencialmente interindividual que é o
direito privado romano antigo. Antes, mais do que interindividual, &, em larga
medida, interfamiliar, conjunto de relagdes entre chefes de familias. Na estrutura do
direito privado, permanece vivo um reflexo de uma antiga composigdo pluralistica,
federativa da cidade, de uma soberania pertencente aos chefes das familias. O direito
privado romano possui a forma interindividual, e ndo supraindividual. Os drgdos
supraindividuais ndo possuem, por isso, competéncia, se ndo excepcional e

integrativa, para regular as relagdes entre as pessoas!?,

As leis escritas ndo sdo mais do que algumas centenas, e delas apenas duas
ou trés dezenas fazem referéncia ao direito privado, e ainda assim somente de forma
subsidiaria e complementar a um corpo de normas que ¢ pressuposto!3. Assim,

diferente da atualidade, raramente um juiz decidiria citando um artigo de leil4.

Como exemplifica Michel Villey, das poucas leis, a mais famosa é a lei das XII
Tabuas, que provavelmente ndo compreende mais do que uma centena de muitos
breves trechos de assuntos muito especificos, como “Se alguém partiu um o0sso a um
cidaddo livre, pagar-lhe-a 300 asses” ou “Se é culpado de violéncias ligeiras, pagar-

lhe-a 25 asses”. Nao se encontram nela os grandes principios do antigo Direito. Ndo

10 BONFANTE, Pietro. Istituzioni di Diritto Romano. Firenze: G. Barbéra, 1896. p. 19.

11 BONFANTE, Pietro. Istituzioni di Diritto Romano. p. 20.

12 | OMBARDI, Luigi. Saggio sul Diritto Giurisprudenziale. p. 12-13.

13 porém, como alerta George Mousourakis, isso ndo significa uma confusa massa de
inconstantes costumes, mas sim uma duradoura tradicdao desenvolvida e transmitida por
especialistas, primeiramente pelo colégio de pontifices e depois por juristas seculares.
MOUSOURAKIS, George. A Legal History of Rome. p. 1.

14 | OMBARDI, Luigi. Saggio sul Diritto Giurisprudenziale. p. 26.
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ha nada de comparavel, por exemplo, entre a lei das XII Tabuas e os Cddigos Civis

contemporaneos?>,

Pietro Bonfante destaca que somente em matéria de procedimento que a lei
das XII Tabuas foi mais minuciosa e detalhista, provavelmente com o objetivo de
garantir maior estabilidade e certeza na aplicagdo dos costumes, verdadeira fonte
dos direitos, evitando violéncias e abusos. Questdes como propriedade, matrimonio,
divércio, sdo instituicGes pressupostas que a lei ndo menciona a ndo ser para

sancionar algumas questdes muito especificas?®.

O povo romano, que possui inato em si o sentido do Direito, possui uma certa
relutdncia, principalmente em matéria de direito privado, em relagdo a lei escrita, e
ndo produziu, na época em estudo, nenhuma codificacdo no sentido moderno da
palavra, pois entendiam que enrijecer o sistema juridico com uma codificagdo

tornaria dificil o desenvolvimento continuo do Direito!”.
3. O processo jurisdicional

Como se pode depreender da secao anterior, a constituicao do direito privado
na Roma antiga ndo foi do tipo legislativo, ou seja, por meio da emanacgdo de normas
gerais, mas prevalentemente do tipo judiciario e processual. O juizo ndo é constituido
da aplicacdo de uma norma abstrata que vale para todos os cidadaos, mas de uma
concreta que se aplica somente as partes. O processo é secundario perante as
relagoes interindividuais, as pressupoe e se limita a restabelecé-las e restaura-las,
talvez prolonga-las. Mas exatamente por isso, quanto mais rigorosa é a estrutura
interindividual do Direito, tanto mais o meio central de p6r autoritariamente o Direito

€ por meio do processo?s.

O Direito Romano é um direito jurisprudencial, como esclarece Mario Bretone,
porque é a jurisprudéncia que elabora seus contelldos, mede cada ponto novo sobre
os dados tradicionais e reconhece seu valor, inserindo-o no enredo sdélido de uma

experiéncia coletiva. Se o Direito € um mecanismo de controle social, na sociedade

15 VILLEY, Michel. Direito Romano. p. 38.

16 BONFANTE, Pietro. Storia del Diritto Romano. 4. ed. Roma: Istituto di Diritto Romano,
1934.v. 1. p. 112.

17 BIONDI, Biondo. Il Diritto Romano. p. 35.

18 | OMBARDI, Luigi. Saggio sul Diritto Giurisprudenziale. p. 13.
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romana sdo os juristas, pelo menos até a monarquia dos Severos, que mantém as

alavancas e regulam suas engrenagens?'®.

Como destaca Bonfante, a jurisprudéncia romana transcende a mera
interpretacdo, no sentido moderno da palavra, e organizacao do Direito. Estando as
bases do Direito nos costumes praticados desde épocas remotas, a jurisprudéncia
possui uma grande liberdade de formulacdo, e muito depende da autoridade dos
homens que assumem a fungdo de depositarios e intérpretes das normas, uma

fungdo que ndo deixa de ser uma obra de criagdo?°.

O processo € basicamente privado, é o litigante que dirige o processo, cita em
juizo o seu adversario, conduz a agao contra ele e persegue judicialmente a execugdo
da sentenca. O Estado controla e regularidade da agdao por meio do pretor, que, entre
outras fungdes, recebe no tribunal os cidadaos, escuta suas pretensdes, autoriza-os
ou ndo a prosseguirem com a agao e impoe-lhes ordinariamente cessar com toda
violéncia antes de ter feito verificar a exatiddo de suas afirmagdes por um arbitro,
que em Roma é chamado de juiz?!. O juiz é escolhido pelas partes ou, em caso de

inexisténcia de acordo, escolhido pelo pretor??.

No decorrer da idade imperial e precisamente sob a influéncia da nova
autoridade do principe, desenvolve-se pouco a pouco um procedimento inteiramente
estatal, subtraida a divisdo regular de pretor e juiz, e por isso denominada cognitio
extra ordinem. E um funcionario pUblico que conduz o processo do inicio ao fim. O
procedimento € um ato administrativo e a sentenca é um decreto. Mas esse

procedimento permanece uma via extraordinaria?3.

O pretor é chamado originalmente como praetor urbanus e a ele cabe a
jurisdicdo civil dos cidaddos romanos, porém, a propagacdo de Roma resultou no
contato cada vez mais frequente com povos estrangeiros, unidos na vida politica por
meio do vinculo federal e principalmente devido a praticas comerciais. Esse novo
espirito mercantil tornou insuficiente o ius civile, baseado nos antigos costumes e
aplicado somente nas relacbes entre os cidaddaos romanos. Para resolver essa

situacao, no ano de 242 a. C., foi criado um novo pretor, praetor qui inter cives et

19 BRETONE, Mario. Diritto e Pensiero Giuridico Romano. Firenze: Sansoni, 1976. p. 15-
16.

20 BONFANTE, Pietro. Storia del Diritto Romano. 4. ed. Milano: Dott. A. Giuffre, 1958. v. 1.
p. 275.

21 VILLEY, Michel. Direito Romano. p. 40, 56.

22 BONFANTE, Pietro. Storia del Diritto Romano. 1958. p. 485.

23 BONFANTE, Pietro. Storia del Diritto Romano. 1958. p. 503.
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peregrinos ius dicit, ou simplesmente praetor peregrinus, responsavel por julgar as

controvérsias com os estrangeiros?4,

O pretor é responsavel pela emanacdo de importantes normas juridicas que
externa por meio de um édito em que estabelece os principios juridicos segundo os
guais devem ser conduzidos os conflitos privados. A resolucdo do conflito, porém,
permanece de competéncia de um arbitro privado escolhido pelas partes. O pretor

emana também o decreto: ordem direta a disciplinar o especifico caso concreto?>.

O sucessor no cargo de pretor ndo é ligado ao édito do seu antecessor, poderia
rejeita-lo, muda-lo ou aceita-lo. Mas se o édito correspondia as necessidades, a
consciéncia do povo, ndo havia motivo para abandona-lo e s6 se mudava ou se

acrescentava o que fosse necessario segundo as novas exigéncias?®.

A norma pretodria possui o mais alto grau de reflexdo, pois emana de um 6rgao
consciente e competente (o pretor frequentemente é um jurista, mas mesmo que
ndo seja, € sempre assistido de um grupo de juristas) que possui um alto grau de
elasticidade e mobilidade, por isso ndo é afetado, como frequentemente acontece

com os costumes, por um fatal e inerte tradicionalismo?’.

O pretor peregrino emana o seu édito, regulando as controvérsias entre
cidaddos romanos e estrangeiros e, por isso, incorporando diversos principios e

institutos estrangeiros, dando forma ao chamado ius gentium?s.

Dentro de suas atribuicdes de condugao do processo, o pretor pode negar a
acdo por nao estar conforme ao Direito ou porque contraria a equidade. Assim, ele
pode admitir que a parte aja em base a uma relagdo que o Direito ndo contempla,
mas que ele, tendo em conta as exigéncias do ambiente, as tendéncias da opinido

publica e principalmente aquela dos juristas, considera digna de tutela®®.

Existem casos em que o pretor, faltando uma das condicbes de uma acao
privada, para poder concedé-la, “finge” que ela existe (formulae ficticiae). Em outros
casos, para alcancar as consequéncias juridicas desejadas, o pretor procede a uma
transposicdo de sujeitos, por exemplo, quando quer que o direito de agir, que pelo

Direito caberia a uma determinada pessoa, seja atribuido a outra, ou quando quer

24 BONFANTE, Pietro. Storia del Diritto Romano. 1958. p. 279-280.

25 FRANCISCI, Pietro de. Sintesi Storica del Diritto Romano. p. 238-239, 242.
26 BONFANTE, Pietro. Storia del Diritto Romano. 1958. p. 284.

27 BONFANTE, Pietro. Storia del Diritto Romano. 1958. p. 284.

28 BONFANTE, Pietro. Storia del Diritto Romano. 1958. p. 284.

29 FRANCISCI, Pietro de. Sintesi Storica del Diritto Romano. p. 243.

96



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

que uma acao, que pelo Direito deveria ser dirigido contra determinada pessoa, seja

dirigida a outra°.

Existem hipdteses, ainda, em que o exercicio da acao fundada sobre o Direito
vigente daria lugar a consequéncias injustas: para prevenir que isso ocorra, o pretor
cria uma “excecgao” (exceptio) que obriga o juiz a absolver o imputado independente
da legalidade da pretensdo. Apesar de esse instrumento possuir seu fundamento
também no Direito vigente pelo fato de que a pretensdo do autor da agdo poderia se
opor um direito mais forte a favor do imputado, o desenvolvimento das excecgdes
acontece principalmente por obra do pretor que busca com isso impedir decisoes

contra a equidade3!.

O que o pretor faz na interpretagdao da norma é usar mais o escopo, a razao,
do que a palavra literal, inferindo também o escopo das funcGes atuais da sociedade.
E uma funcdo quase legislativa, expressamente reconhecidas pelos romanos como

fazendo parte da interpretagdo, que é também fonte do Direito32.

Como destaca Biondi, a jurisprudéncia romana exercita uma légica fechada,
mas ndo a logica abstrata, propria dos retdricos, mas aquela que conduz a um
resultado justo, e consegue satisfazer uma necessidade da vida. Os principios sdo

aplicados com uma ldégica rigorosa, mas ndo mecanica33,

O direito pretério ndo se incorpora com o jus civile, ndao muda o seu conteldo,
mas constitui com ele um dualismo. De um lado, o jus civile com as normas escritas
e 0s costumes, de outro, o ius honorarium, o direito que emana do pretor. Um e
outro constituem, de certo modo, um complexo organico independente, cada um
podendo ser considerado e estudado a parte. Forma, substancia e espirito, tudo é
radicalmente diverso nos dois sistemas3*. A sabedoria dos romanos soube sempre

conciliar tradigdo e progresso3>,
4. Os jurisconsultos

Além dessa importante atividade do pretor, é necessario um corpo de homens
sabios para conservar o conhecimento das formas processuais, a fim de que o

litigante se informe junto a eles quando quer intentar, nas formas requeridas, a sua

30 FRANCISCI, Pietro de. Sintesi Storica del Diritto Romano. p. 244.

31 FRANCISCI, Pietro de. Sintesi Storica del Diritto Romano. p. 244-245,
32 BONFANTE, Pietro. Storia del Diritto Romano. 1958. p. 275-276.
33 BIONDI, Biondo. Il Diritto Romano. p. 23.

34 BONFANTE, Pietro. Storia del Diritto Romano. 1958. p. 285.

35 BIONDI, Biondo. Il Diritto Romano. p. 30.
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acao; mas também para que o pretor, homem politico sem grande competéncia
técnica, geralmente nomeado pelo curto periodo de um ano, possa também
aconselhar-se. Enquanto no periodo mais antigo essa funcdo era realizada pelo
colégio de pontifices, no periodo em estudo essa funcdo foi realizada pelos juristas

seculares conhecidos como jurisconsultos3®,

Esses juristas ndo eram como os hodiernos, no sentido técnico-formal de
intérprete da norma juridica, ndo se consultavam os juristas unicamente para redigir
um testamento ou um contrato, mas se recorria a eles para consultas relativas as
mais diversas esferas da vida privada. As duas principais funcdes dos jurisconsultos
eram sugerir cautelas (cautiones) nos negdcios juridicos, que se chamava cavere, e
dar respostas sobre casos praticos, que se chamava respondere. Por outro lado, ndo

era tarefa do jurisconsulto agere, pelo menos no sentido de defender em juizo®.

Cavere designa a atividade dos juristas que intervém na formulacdo e redagao
dos negdcios juridicos com o escopo de evitar que deles possa resultar prejuizo para
a parte que invoca a assisténcia do jurisconsulto, pois sempre ha a possibilidade de
ser enganado pelo outro contratante quando ndo se conhece com precisao o escopo

e as consequéncias de uma ou outra clausula3.

Mas a atividade mais importante dos juristas foi respondere, ou seja, formular
respostas para questdoes juridicas. Um pretor pode consultar um jurista para
aconselhamento sobre assuntos relacionados a redagcdo de seu decreto e,
especialmente, sobre se novos tipos de recursos devem estar disponiveis em certas
circunstancias. Da mesma forma, juizes e defensores muitas vezes confiavam no
conselho de juristas para lidar com questdes juridicas e processuais dificeis. Como a
resolucdo de disputas era um processo extremamente técnico, o papel dos juristas
no litigio tornou-se cada vez mais importante. As opinides de juristas proeminentes
tinham grande autoridade, mas nenhuma forca obrigatoria real. Inicialmente, essas
opinides foram entregues oralmente, mas ao longo do tempo foram reduzidas a
escrever. Desde o séc. II a. C., juristas de renome produziram colegdes de respostas
gue foram concebidas e aplicadas na pratica. Essas colecbes foram projetadas para

facilitar a administracdo da justica, que em Roma ndo foi organizada pelo Estado.

36 VILLEY, Michel. Direito Romano. p. 57.

37 BONFANTE, Pietro. Storia del Diritto Romano. 1958. p. 274.
38 FRANCISCI, Pietro de. Sintesi Storica del Diritto Romano. p. 248.
39 MOUSOURAKIS, George. A Legal History of Rome. p. 62-63.
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Como destaca Mousourakis, o método empregado pelos juristas romanos para
a resolucdo de questdes juridicas era o empirico ou casuistico, ou seja, quando
lidando com os casos juridicos, eles recorriam principalmente a argumentos tépicos
em vez de axiomaticos. Se uma regra ou conceito legal é formado pelo raciocinio
l6égico a partir de principios basicos ou axiomas, ele invoca o argumento axiomatico.
O raciocinio tépico, por outro lado, ocorre quando se procede do caso para identificar
as premissas que sustentariam uma solugcdo e, em seguida, formula principios e
conceitos orientadores como base para a obtencdo de uma solugdo. As regras e
conceitos concebidos desta maneira ndo sao rigidos e inviolaveis, mas estdo sujeitos
a alteracgdes, dependendo das circunstancias do caso relevante. Além disso, acredita-
se geralmente que os juristas romanos chegavam a suas conclusoes intuitivamente.
Essa compreensdo intuitiva da lei é atribuida ao senso inato dos romanos em

questoes juridicas e a experiéncia dos juristas com a pratica cotidiana da lei*°.

Isso ndo significa que a jurisprudéncia romana fosse meramente pragmatica,
sem principios ou baseada somente em intuigdes criativas. Na verdade, uma
qualidade Unica da ciéncia juridica romana é que ela ndo parou em uma casuistica
puramente pragmatica. A maior conquista dos juristas romanos foi sua capacidade
de se estender além dos elementos acidentais do caso relevante para iluminar o
problema juridico essencial como uma quaestio iuris. Por meio do método dialético
adotado pelos gregos, os juristas aprenderam a dividir os fatos juridicamente
relevantes em género e espécies. Eles definiam esses fatos e distinguiam e
categorizavam conceitos juridicos. Ao mesmo tempo, eles estavam cientes do
silogismo ldgico (ou conclusbes fundamentadas) e aprenderam a construir conceitos
juridicos de maneira dedutiva. Além disso, a familiaridade com a ética filoséfica grega
inspirou a consciéncia da funcdo socioldgica do direito. Como resultado, os juristas
deram mais énfase aos argumentos baseados na equidade e em outros principios

gerais de orientacao*!.

Além disso, apds o jurista Sesto Elio (séc. III-II a. C.), os jurisconsultos
comegcam a pesquisar o elemento comum a casos similares resolvidos pela
jurisprudéncia de forma uniforme, e esse elemento comum tirado da massa de

precedentes é fixado em uma regula, redigida de forma clara e concisa como os

40 MOUSOURAKIS, George. A Legal History of Rome. p. 61.
41 MOUSOURAKIS, George. A Legal History of Rome. p. 62.
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principios de lei, e o conjunto dessas regras constitui um complexo de pontos de

orientacdo para o jurista®?.

Como pode-se perceber, com Villey, o Direito Romano nasce da experiéncia,
sempre submetido ao controle da experiéncia, ndo se apresentando como um edificio
acabado, como um ordenamento légico de regras fixas, como uma “ciéncia” ou

“ordem normativa”, mas é uma investigacdao, uma via*3.
Consideracoes Finais

Como se pode perceber desse breve relato, existe uma grande diferenca na
criagcdo e aplicacdo do Direito privado na Roma antiga até o fim do principado e os
dias atuais. Enquanto na atualidade a fonte do Direito é basicamente a lei escrita
ditada pelo Estado, o Direito Romano privado era maioritariamente baseado nos

costumes.

Também a atividade jurisprudencial possui grande diferenca. Enquanto hoje
o0 processo € considerado publico, com o magistrado conduzindo o processo e
proferindo a sentenca, no direito romano, nas causas privadas, era essencialmente
privado, com a sentenga sendo proferida por um privado escolhido pelas partes. Além
disso, enquanto se espera que o magistrado atual somente interprete a aplique as
normas estatais no caso concreto, a atividade do pretor romano era criadora,
desenvolvia o Direito na propria pratica, encontrando a norma a partir do caso

concreto, e ndo o inverso.

Personagens fundamentais no desenvolvimento do direito romano eram
também os juristas, ou jurisconsultos, que por meio de suas respostas também

exerciam grande influéncia no que deveria ser considerado norma juridica.

Com isso se percebe a diferenca do papel do Estado na producao do Direito
privado. Enquanto na atualidade os 6rgdos legislativos possuem o monopdlio dessa
criacdo, no Direito Romano seu papel era muito pequeno. Primeiramente, a fonte
elementar eram os costumes, as tradicdes daquele povo, a concepgao presente em
cada um daquilo que é justo ou injusto, do que deve ser observado como norma,

sem necessidade que o Estado venha de fora e imponha suas normas.

O Direito Romano se desenvolvia também na pratica. Por mais que o Estado

estivesse presente nesse desenvolvimento, era de forma muito diferente da

42 FRANCISCI, Pietro de. Sintesi Storica del Diritto Romano. p. 252.
43 VILLEY, Michel. Direito Romano. p. 74.
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atualidade, pois ndo era por meio de érgaos legislativos e sim por meio da pratica
jurisdicional realizada pelo pretor. A pratica precedia a teoria e ndo a teoria precedia

a pratica.

Também como ja dito, os juristas, privados, emitiam respostas a questdes
juridicas que tinham o efeito pratico de moldar o Direito, diferente do jurista atual

que trabalha com as normas ja elaboradas pelo Estado.

Em época de crise do Direito devido a fatores como normas ineficientes
elaboradas por drgdos legislativos e uma pratica jurisdicional que ndo corresponde
aos anseios de justica da sociedade, o estudo do Direito Romano proporciona
reflexGes acerca daquilo que ja foi e que poderia, com as devidas atualizagoes, ser

retomado.

Nao é algo de tdao utdpico quando se percebe que certos elementos presentes
no Direito Romano de uma forma ou de outra tem ganhado forga nos ultimos tempos.
Um exemplo disso € uma maior iniciativa privada nas resolucGes de conflitos por
meio de métodos como a mediacgdo e a arbitragem, algo ja tdo comum para o Direito

Romano.

A sociedade romana era uma sociedade em que os principios de liberdade e
equidade eram fundamentais e o Direito era construido sobre as bases dos principios
gerais de orientacdo humana e ndo sobre regras postas por quem detém o poder
publico. Pelo tamanho do legado histérico que Roma deixou, o estudo da sua

racionalidade juridica vale a pena ser estudado.
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LIBERDADE RELIGIOSA COMO ELEMENTO DE GARANTIA A PLENA
EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Clovis Demarchi?
Elson Roberto de Souza Janior?

Introducao

A histéria da humanidade foi marcada pela arbitrariedade e poder supremo do
Estado, em detrimento de direitos e garantias individuais sequer existiam e,

tampouco, eram observadas.

O surgimento dos Direitos Fundamentais se deu, em principio, com o fim de,
justamente, limitar o poder do Estado, conferindo certos valores intrinsecos ao
homem e, por consequéncia, direitos intransponiveis e universais, tais como o direito

a vida, a liberdade e a igualdade.

Esses valores intransponiveis e universais dos seres humanos, e inerentes a
sua prépria existéncia, advém, de certo modo, da religiosidade e da fé que desde os

tempos mais remotos estabeleceram regras morais e éticas.

O objeto do texto é a andlise dos Direitos Fundamentais no ordenamento
juridico brasileiro e, especificamente, da Liberdade Religiosa como elemento

indispensavel a garantia desses Direitos.

O Objetivo Geral deste estudo é analisar a eficacia horizontal dos Direitos
Fundamentais a partir da Constitucionalizacdo do direito privado. Os Objetivos
Especificos podem ser descritos como: a) Discorrer acerca da origem, conceito e
terminologia dos Direitos Fundamentais; b) Discorrer sobre as principais
geracdes/dimensdes dos Direitos Fundamentais; c) Discorrer sobre a liberdade

religiosa e sua interdependéncia com os Direitos Fundamentais.

Inicialmente se fard uma exposicdo histérica acerca do surgimento dos
Direitos Fundamentais, conceito e terminologias, partindo-se no segundo tdpico para

o estudo da Religido e especificamente da Liberdade Religiosa para, por fim, verificar

! Doutor e Mestre em Ciencia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI. Professor
na Graduagdo e na Pds-Graduagcdo. Membro do grupo de Pesquisa em Direito,
Constitucionalismo e Jurisdicao. Orcid id: http://orcid.org/0000-0003-0853-0818 Enderecgo
eletrénico: demarchi@univali.br.

2 Mestrando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI. Graduado pela
Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI. Advogado. elsonroberto.adv@gmail.com.
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a dependéncia havida entre a Liberdade Religiosa e os Direitos Fundamentais, mais

especificamente a dignidade da pessoa humana.

O método utilizado é o indutivo com a pesquisa bibliografica e documental.
1. Dos Direitos Fundamentais

Historicamente, a sociedade civil foi caracterizada pelo poder ilimitado do
Estado, bem como pelo seu dominio e imposigdo sobre o homem, que ndo detinha
qualquer direito preestabelecido, por minimo que seja, tampouco garantia para

assegurar sua eficacia.

Os direitos do homem, pois, foram surgindo - no decorrer do tempo e
gradualmente - com o escopo de conferi-lo um valor intrinseco, inviolavel e
inalienavel, de modo a protegé-lo da arbitrariedade do Estado, mantendo-o incélume
e seguro quanto a alguns principios basicos e essenciais a propria vida, os quais
foram sendo reconhecidos e conferidos em proporcdao exponencial, embora

lentamente.

Neste aspecto, esclarece Bobbio® que os “direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sdo direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos
poderes, e nascidos de modo gradual”, isto para confirmar que direitos sao

conquistas que acontece no tempo, assim como variam de territério para territério.

Siqueira e Piccirillo*, da mesma forma, asseveram, quanto a evolucado historica
dos direitos do homem, que “a evolucgdo histérica dos direitos inerentes a pessoa
humana também é lenta e gradual. Nao sdo reconhecidos ou construidos todos de

uma vez [...]".

Essa conquista, obviamente, que até hoje se encontra em evolugdo, ndo partiu
da vontade livre e consciente de quem detinha o poder, mas sim lutas sociais contra

o proprio poder absoluto.

Embora ja no século X a.C se tenha registro acerca de manifestagdo buscando
a limitacdo do poder politico, tem-se doutrinariamente como marco historico
relevante para o surgimento dos Direitos Fundamentais o Cristianismo, pois, segundo

Jorge Miranda, € com ele que o individuo comega a ser visto com um ser dotado de

3 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 5.
4 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; PICCIRILLO, Miguel Belinati. Direitos fundamentais: a evolugdo
histérica dos direitos humanos, um longo caminho. Artigo postado em 2012, p.1.
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valor por si sd, a partir do ensinamento de que o homem é criado a imagem e
semelhanca de Deus. “[...] com o cristianismo todos os seres humanos [...] sao
considerados pessoas dotadas de um eminente valor. Criados a imagem e
semelhanca de Deus [...] todos tém uma liberdade irrenuncidvel que nenhuma

sujeicdo politica ou social pode destruir®.

Foi com essa concepgao e premissa, consistente na atribuicdo de um valor
intrinseco ao homem, que as teorias contratualistas, nos séculos XVII e XVIII,
inserem o Estado como uma autoridade politica a servico do homem, conforme
explicam Branco e Mendes® “Nos séculos XVII e XVIII, as teorias contratualistas vém
enfatizar a submissdo da autoridade politica a primazia que se atribui ao individuo
sobre o Estado. [...] o Estado serve aos cidaddos, é instituigdo [...] para garantir os

direitos basicos”.

Ato continuo, tem-se como ponto fulcral para o desenvolvimento dos direitos
inerentes ao homem a metade do século XVIII, através do Bill of Rights de Virginia
(1776), porquanto é por meio dessa declaragdao que se da a primeira positivacdo
desses direitos, na medida em que o art. 1° da Declaragdo de Direitos de Virginia
proclama que todos os homens sdo por natureza livres e tém direitos inatos, de que

ndo se despojam ao passar a viver em sociedade’.

Posteriormente, o mesmo objetivo de liberdade e igualdade dos seres
humanos ¢é reafirmada pela Declaracdo francesa de 1789 e, ainda mais
recentemente, na Declaracao Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela

Assembleia Geral das Nagbes Unidas em 10 de dezembro de 1948.

E, conforme explica Comparato8, “As declaracbes de direitos norte-americana,
juntamente com a Declaracdo Francesa de 1789, representaram a emancipagao
histérica do individuo” diante dos grupos a que sempre estavam submetidos, ou seja

“a familia, o cla, o estamento, as organizacgdes religiosas”,

A consolidacdo e universalizacdo dos direitos do homem, por outro lado e

conforme ensina Wolkmer?, ocorreu no periodo pds Revolucdo Francesa, foi a partir

5 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3 ed. Coimbra: Coimbra editora,
2000. t. 4. p. 17.

6 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional. 10 Ed. Saraiva, 2015, p. 204.

7 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional. 10 Ed. Saraiva, 2015, p. 205.

8 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao histérica dos direitos humanos. 2 ed. Saraiva,
Sdo Paulo: 2001. p. 50.

° WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos”
direitos. In LEITE, José Rubens Morato; WOLKMER, Antonio Carlos (Coord). Os novos direitos
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dela que se “reconheceu e consolidou a tese da universalizacdo e da formalizacdo

dos direitos naturais do homem”.

Feitos estes apontamentos acerca da origem e surgimento dos direitos do
homem, oportuno conceituar o que vem a ser identificado como direitos

fundamentais.

Os Direitos Fundamentais, por sua vez, nada mais sao que a positivacdo dos
Direitos Humanos, ou seja, eles se caracterizam a partir do reconhecimento
legislativo dos direitos do homem, conforme explica Canotilho!®. Novelino!! esclarece
que * [...] A expressao direitos fundamentais (droits fondamentaux) surgiu na Franga
(1970) no movimento politico e cultural que deu origem a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao (1789). Continua afirmando ainda que “[...] direitos humanos
sao consagrados em tratados e convencgdes (plano internacional)”, por outro lado,
guando se pensa em direitos fundamentais, estes “sao consagrados e positivados na
Constituicdo (plano interno), seu conteudo e formagdo variar de acordo com a

ideologia e a mocidade do Estado”.

2. Da liberdade religiosa como garantia de eficacia dos Direitos

Fundamentais

A religiosidade e a fé podem ser entendidas como a escolha de um individuo
em acreditar em algo supremo e sagrado, sendo que no contexto religioso fé é uma
virtude daqueles que aceitam como verdade absoluta (dogmas) os principios

difundidos por sua religido'?.

Conforme ensina Francisco de Assis Basilio de Moraes!3, “A religiosidade e a
fé, desde os tempos remotos, se correlacionam a préatica de atos e procedimentos,

de forma rotineira, que demonstram o grau de crenca e de respeito do individuo”.

no Brasil: natureza e perspectivas: uma visdo basica das novas conflituosidades juridicas.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 2.

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 3
ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 259.

1 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo.
Método: 2009, p. 360.

12 MORAES de, Francisco de Assis Basilio, in A religiosidade, fé e a dignidade da pessoa
humana: limites a atuagdo do estado brasileiro. Revista Pensamento Juridico - S3o Paulo
-Vl 11, n/. 2, jul./dez.2017.

13 MORAES de, Francisco de Assis Basilio, in A religiosidade, fé e a dignidade da pessoa
humana: limites a atuagdo do estado brasileiro. Revista Pensamento Juridico - S3o Paulo
-Vl 11, n/. 2, jul./dez.2017.
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Fustes de Coulanges'4, em sua obra a Cidade Antiga, faz referéncia a rituais

religiosos relacionados a conduta humana como, por exemplo, o culto aos mortos:

Entre os gregos, diante de cada tumulo, havia lugar que era destinado
a imolagdo da vitima e a cozedura de sua carne. O tumulo romano
também tinha sua culina, espécie de cozinha de um género particular
e exclusivamente para o uso do morto. Plutarco narra que apds a
batalha de Plateias, os guerreiros mortos, tendo sido enterrados ao
lugar de combate, os plateanos se comprometeram em mortos, tendo
sido enterrados no lugar de combate, os plateanos se
comprometeram em lhes oferecer todo ano o repasto flnebre.
Consequentemente, no dia de aniversario da batalha, iam em grande
procissao, conduzidos por seus primeiros magistrados, ao outeiro sob
qual repousavam os mortos. Ofereciam-lhes leite, vinho, azeite,
perfumes e imolavam uma vitima. Estando os alimentos colocados
sobre os tumulos, os plateanos pronunciavam uma féormula mediante
a qual convidavam os mortos a vir tomar essa refeicdo. Essa
cerimdnia era realizada no templo de Plutarco, que pode assistir o
seiscentésimo aniversario. [...] S3o crengas muito antigas e que nos
afiguram tanto falaciosas quanto ridiculas. No entanto, exerceram
seu dominio sobre o homem durante gerages. Governavam almas.
[...] J4 desde os tempos mais recuados, essas crengas deram lugar a
normas de conduta. Visto que o morto necessitava de alimento e
bebida, pensou-se que era um dever para os vivos satisfazer tal
necessidade. O cuidado de levar aos mortos os alimentos nao ficou
abandonado aos caprichos ou aos volluveis sentimentos dos homens
- tornou-se obrigatdrio. Estabeleceu-se, assim, uma religido da
morte, cujos dogmas cedo sumiram, mas cujos ritos duraram até o
triunfo do cristianismo.

Feita esta breve abordagem do que vem a ser religido e como ela se
manifesta, historicamente, a restricdo imposta pelo Estado ndo tinha relacdao apenas
aos individuos, notadamente afastando qualquer eficacia de direitos hoje entendidos

como fundamentais - como visto no capitulo anterior -, mas também quanto a

propria liberdade religiosa.

Com efeito, as pessoas ndo era conferido o direito de escolher o culto a ser
seguido e quem nao seguia aquela crenca que o soberano (Rei) era adepto era

severamente punido.

A perspectiva da liberdade religiosa, ou seja, o direito de escolher por uma

crencga, surge aos meandros da Antiguidade com o aparecimento do Cristianismo.

Conforme explica o jurista Soriano?>:

14 COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga: Estudo sobre o Culto, o Direito e as Instituigbes
da Grécia antiga e de Roma. 4 ed. Edipro: Sdo Paulo, 2009, p. 22.

15 SORIANO, Aldir Guedes. O direito a Liberdade Religiosa. Correio Braziliense. Brasilia, 08
nov. 2004, Caderno Direito & Justiga, p. 2.
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A expressao “liberdade religiosa” foi utilizada, provavelmente, pela
primeira vez no segundo século da era crista. Tertuliano, um
advogado convertido ao cristianismo, usou essa expressdo na sua
obra intitulada Apologia (197d.C), para defender os cristdos que
passavam por uma feroz perseguicdo religiosa empreendida pelo
Império Romano.

Especificamente quanto ao Brasil, devemos buscar as raizes do tema a partir
da ocupacdo do pais, na qualidade de col6nia de Portugal, na medida em que sujeito
a todas as determinacgGes religiosas da metropole portuguesa, essencialmente de

natureza catolica.

Naturalmente, ndo se admitia outra religido no Brasil sendo aquela adotada

por sua colonizadora.

Nas ligdes de Hiran Aquino Fernando Gilberto!®, houve uma certa tolerancia
guanto a escolha de religido entre os anos de 1630 e 1654, durante o periodo de

ocupacdo holandesa no Nordeste:

No campo religioso, as atitudes de Nassau sdao geralmente
consideradas um exemplo expressivo de tolerancia. O governador
concedeu liberdade de culto para os catdlicos, o que muitas vezes
irritava os calvinistas menos tolerantes, como os predikants. Os
jesuitas, entretanto, ndo obtiveram permissdo para instalar-se no
Brasil holandés, tendo sido expulsos nos primérdios da ocupagdo
flamenga, aspecto ndo alterado na fase nassoviana.

Mas foi ao final do Século XVIII, com a Constituicdo Imperial de 1824 que,
expressamente, restou reconhecido direitos civis como liberdade de pensamento e

igualdade.
Nesse sentido, ensina Milton Ribeiro!” que:

[...] a Constituicdo do império buscou cuidar da questdo religiosa de
forma clara, adotando um certo tom liberal no tratamento da
individualidade, na medida em que seu foro intimo encontrar-se-ia
livre para a escolha religiosa, o que ndo se verifica no espaco publico,
na medida em que a manifestacdo exterior ainda é proibida e o
préprio Estado, por sua vez, encontra-se atrelado a uma religido
oficial, a catdlica.

Portanto, embora se reconhecesse a possibilidade de o individuo escolher uma

religido, isso deveria ficar em sua esfera privada, ndao sendo possivel exteriorizar,

16 HIRAN, Aquino Fernando Gilberto. Sociedade Brasileira: uma histéria através dos
Movimentos Sociais. Rio de Janeiro / Sao Paulo: Record, 2001, p. 145.

17 RIBEIRO, Milton. Liberdade Religiosa: Uma proposta para debate. S3o Paulo: Mackezie,
2002, p. 62.
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publicamente, sua fé, porquanto o Estado ainda se encontrava atrelado a religidao
catdlica, situacao que persistiu até a proclamacao da Republica (1891), quando estao

houve a ruptura Estado X Igreja.

Na Constituicao seguinte, ou seja, a de 1934, manteve-se a separagao entre
Estado e Igreja Catdlica, positivando-se a liberdade religiosa como um direito
individual (art. 113).

Atualmente, é verdade que a Constituicdo de 1988, em vigor, ndo traz a
expressdo liberdade religiosa em seu texto. Todavia, essa garantia se mostra de
tamanha profundidade, notadamente quando se extrai que restou resguardada a

liberdade de crenca, de culto e de organizacao religiosa.
Neste aspecto, Jorge Miranda'® explica que:

Alguns direitos somente aos efeitos de analise podem dizer-se
individuais ou institucionais, pois, em realidade, sao
simultaneamente individuais e institucionais. Exemplo a liberdade
religiosa, a qual compreende a liberdade de cada um ter sua religiao
e as suas conviccdes e a liberdade de, em conjunto com os que
professem a mesma religido ou a mesma confissdao, ter a
correspondente vida comunitaria.

Quanto ao fato de a liberdade religiosa estar inserida na liberdade de crenga,
cuja abrangéncia se mostra inclusive superior, explica Silva J.A (apud Santos
Juniort?):

Na liberdade de crenca entra a liberdade de escolha da religido, a
liberdade de aderir a qualquer seita religiosa, a liberdade (ou direito)
de mudar de religido, mas também compreende a liberdade de nao

aderir a religiao alguma, assim como a liberdade descrenca, a
liberdade de ser ateu e exprimir agnosticismo.

Atualmente, como se V€&, consta garantida no texto Constitucional a liberdade
religiosa, o que implica em dizer que o Estado deve respeitar, na esfera subjetiva do

individuo, a liberdade de crenca.

Para Jonatas Eduardo Mendes Machado?°:

18 Apud. WEINGARTNER NETO, Jaime. Liberdade Religiosa na Constituicao:
fundamentalismo, pluralismo, crencas, cultos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
71.

19 SANTOS JUNIOR, Alosio Cristovan dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho: a
dogmatica dos direitos fundamentais e a construgdo de respostas constitucionalmente
adequadas aos conflitos religiosos no ambiente de trabalho. Noterdi, RJ: Impetus, 2013, p.
128.

20 MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade
constitucional inclusive. Coimbra: Coimbra, 1996. P. 220.
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O direito a liberdade religiosa cria uma esfera juridico-subjetiva em
torno do individuo, cujo perimetro os poderes publicos e entidades
privadas devem respeitar. E dentro dessa esfera que o individuo
exerce a sua liberdade de crenca, no pressuposto de que as opgoes
tomadas neste dominio dizem respeito a esséncia intima e pessoal do
homem. Temos aqui, verdadeiramente, uma posicdo juridica de
conteudo definitivo.

Esclarecendo a relacao entre liberdade religiosa e dignidade da pessoa

humana, esclarecem Manoel Jorge e Silva Neto?':

Algumas perguntas sdo mais esclarecedoras sobre a ligacdo entre a
dignidade da pessoa humana e a liberdade de religidao do que
eventuais consideracoes a fazer-se em torno ao tema: Preserva-se a
dignidade da pessoa humana quando o Estado a proibe de exercer
sua fé religiosa? Conserva-se-lhe no momento em que o empregador,
nos dominios da empresa, ‘convida’ o empregado para culto de
determinado seguimento religioso? Reveste-se de alguma dignidade
o procedimento por meio do qual alguns segmentos religiosos
investem contra outros, ndo descartando até o recurso a violéncia?
Sem duvida, a opcdo religiosa esta tdo incorporada ao substrato do
ser humano - até, como se vera mais adiante, para ndo se optar por
religido alguma — que seu desrespeito provoca idéntico desacato a
dignidade da pessoa.

E complementa Aldir Guedes Soriano??:

A dignidade da pessoa humana apresenta-se como um principio
importante em sede de liberdade religiosa, uma vez que o
cerceamento a liberdade constitui, indubitavelmente, um duro golpe
a dignidade humana. O homem, destituido de liberdade, tem,
logicamente, sua dignidade abalada.
Como se vé&, a fundamento da liberdade religiosa esta diretamente relacionado
ao principio da dignidade da pessoa humana que, como direito fundamental que é,

visa garantir ao individuo um valor espiritual e moral inerente a pessoa.
Consideracoes Finais

Da pesquisa ora realizada foi possivel verificar, ainda que de maneira nao
exauriente, a origem dos Direitos Fundamentais, bem como o desenvolvimento

histérico, bem com seu direto relacionamento com a liberdade religiosa.

O mérito deste trabalho ndo é s6 de interesse pessoal e da academia, mas
igualmente de todos os cidaddos em geral, eis que evidenciada a necessidade de

sempre aprimorar os estudos historicos, notadamente das teorias que contribuiram

21 SILVA NETO, Manoel Jorge e. A protecdo constitucional a liberdade religiosa. Revista
de Informacdo Legislativa, Brasilia, ano 40, n. 160. Out/dez 2003, p. 12.

22 SORIANO, Aldir Guedes; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. (Coords). Direito a Liberdade
Religiosa: desafios e perspectivas para o século XXI. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 88.
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para o nascimento de um novo modelo juridico calcado nao no positivismo, mas sim
na aplicacdo da legislacdo ordindria a luz dos Direitos Fundamentais e Liberdade

Religiosa, conquista mais primorosa do Estado Social e Democratico de Direito.

Considerando os levantamentos bibliograficos realizados, pode-se verificar
que esta pesquisa atingiu seu objetivo geral, constatando-se a necessidade de
manutencdo da Liberdade Religiosa como garantia de eficacia dos Direitos

Fundamentais, em especial da Dignidade da Pessoa Humana.

De igual forma, foi possivel apresentar os Conceitos Operacionais das
Categorias propostas, de maneira objetiva, simples e eficaz. Assim sendo, o presente

artigo serve de base para futuros estudos nessa seara
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AS FUNDAMENTACOES TEORICAS PARA O AFASTAMENTO DA
CENTRALIDADE DA PARTICIPACAO NAS DEMOCRACIAS
CONTEMPORANEAS

Pedro Abib Hecktheuer!
Denise Schmitt Siqueira Garcia?

Introducao

Qualquer tema que envolva a tematica democracia traz consigo uma série de
discussdes e de debates, posto que diz respeito, diretamente, a forma como o poder
sera exercido, sendo esta uma questao fundamental desde que o homem passou a

se organizar em sociedade.

O tema democracia é tdo complexo que sdo diversas as teorias que a
fundamentam, e sobre alicerces e caracterizacbes que variam de maneira
substancial. Entretanto, uma questdao comum as teorias — e de especial importancia
para algumas, sendo, inclusive, considerada elemento central para a caracterizacao

do regime — é a participacdo.

Nesse sentido, questiona-se os fundamentos para o afastamento da
participacdo no modelo hegemoénico de democracia e se isso se deu em virtude de
uma falha de interpretacdo dos seus teorizadores no que diz respeito as teorias

classicas da democracia participativa.

A hipotese de pesquisa € de que os tedricos do modelo hegemonico de
democracia (representativa/elitista) fizeram uma interpretacdo equivocada das
teorias classicas da democracia participativa e, com isso, buscaram justificar em

criticas a estes o afastamento da participagdao no seu modelo democratico.

Para que se possa verificar a importancia da participagcdao popular direta para

o exercicio da democracia, faz-se necessario perpassar pela compreensdo dos

! Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Mestre em
Direito Econdmico e Socioambiental pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana (PUCPR).
Bolsista junto a Fundacdo de Amparo ao Desenvolvimento das Acgdes cientificas e tecnoldgicas
e a Pesquisa do Estado de Rondénia (FAPERO/CAPES). Professor de Direito Constitucional da
Faculdade Catolica de Ronddnia e Coordenador do Curso de Direito da Faculdade Catdlica de
Rondénia (FCR). Advogado. Graduado em Direito pela Faculdade Palotina de Santa Maria, Rio
Grande do Sul (FAPAS). E-mail: pedro@fcr.edu.br

2 Doutora em Ciéncia Juridica pela Universidade de Alicante (UA/ES). Mestre em Direito
Ambiental pela Universidade de Alicante (UA/ES) e Mestre em Ciéncia Juridica pela UNIVALI;
Professora do Programa de Pds-Graduacgdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade
do Vale do Itajai (PPCJ/UNIVALI); Membro do grupo de pesquisa Estado, Direito Ambiental e
Transnacionalidade. Advogada. E-mail: denisegarcia@univali.br.
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modelos de democracia, com énfase ao modelo predominante nas democracias
contemporaneas, para que, a partir disso, progrida-se para a analise de suas

fundamentacoes.

Este artigo tem como objetivo compreender o modelo de democracia
representativa® sob a perspectiva de Joseph Schumpeter e seus seguidores, para,

posteriormente, observar quais sdo os alicerces que sustentam sua teoria.

Além disso, pretende-se analisar as discussbdes e criticas, sob a otica das
teorias da democracia participativa, dos tedricos classicos da democracia que ddo a
participacdo importante papel nas democracias, bem como dos tedricos mais
recentes que analisam, nas sociedades contemporaneas, a implementagdo da

participacao.

Em verdade, a participacdo passou a fazer parte da discussao do meio
académico da ciéncia politica somente a partir de meados da década de 60, por meio
de movimentos estudantis da nova esquerda, difundindo-se, também, pelas classes
trabalhadoras das décadas subsequentes por conta do descontentamento com as

condigdes de trabalho.

Da mesma forma, comegou-se a ventilar a ideia de que deveria haver uma
consideravel participacdo dos cidadaos na formulacdo de decisdes pelo governo, de
maneira que o movimento se intensificou significativamente, tornando-a uma

guestdo determinante para a teoria da democracia moderna®>.

Na teoria da democracia representativa a participacdo tem um papel pouco
relevante ou, até mesmo, indesejavel, dados os perigos que o excesso de
participacdo pode causar a estabilidade do sistema politico, conforme alegam seus

teorizadores, como se podera observar mais adiante.

Uma das justificativas para esse fato pode ser a conviccdo que os tedricos
contempordneos da democracia possuem da necessidade de uma revisao ou até

mesmo rejeicao das teorias mais antigas.

Compreendem, os tedricos da democracia representativa, que para a

manutencdo da estabilidade do sistema politico seria necessario um certo grau de

3 Também serdo usados, neste artigo, como sindénimos a esse mesmo modelo de democracia:
elitista; de equilibrio; sufragista; procedimental; formalista; fraca.

4 PATEMAN, Carole. Participacao e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992,
p. 9.

5> MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
114.
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apatia®, em oposicdo aos teodricos classicos, que fomentavam uma participagdo

maxima do povo.

Para que se possa proceder para uma adequada e didatica compreensdo da
importancia da participacdo em uma democracia, entende-se por bem iniciar a
analise do modelo hegeménico de democracia dos Estados contemporaneos, qual
seja, o modelo representativo. Em um segundo momento, serdo abordados os
teoricos classicos nos quais estes primeiros se inspiraram para afastar da democracia
a participacdo. Por fim, se fard uma observacdo e caracterizacdo dos elementos

essenciais a uma democracia participativa.
1. O modelo representativo como hegemonico no estado moderno

Sdo associadas a esse mesmo modelo de democracia varias nomenclaturas
que o caracterizam, para além da ideia de representatividade, tais como: de
equilibrio, elitista, pluralista’, modelo de democracia fraca®, ou democracia enquanto
método politico®, em outros momentos, sdo chamadas, também, de teorias

contemporaneas da democraciat®.

Diz-se pluralista pelo fato de que o modelo aplica-se a uma sociedade
composta por individuos com diversos interesses, elitista posto que o principal papel
no processo politico dirige-se a grupos que se escolhem a si, por outro lado, de
equilibrio pois consegue manter a homeostase entre a oferta e a demanda das
mercadorias politicas, pois, como se vera, € um modelo idealizado por um economista

gue aplicou a légica mercadoldgica a democraciatl.

Cabe compreender que se vivenciava no inicio do século XX, principalmente
com a complexidade da sociedade industrializada, o surgimento das formas
burocraticas de organizacdo — subsidiado fortemente pelas ciéncias sociais —, que
conduziram para severas duvidas a respeito da viabilidade de se colocar em pratica
a democracia, especialmente nos moldes de uma maximizacao da participacao

conforme previam os teoricos classicos!?,

6 PATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992,
p. 10.

7 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991.

8 BARBER, Benjamin. Democracia Fuerte. Espanha: Almuzara, 2004.

9 SCHUMPETER, Joseph A. Capitalism, socialism and democracy. Routledge, 2013.

10 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991.

11 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
96.

12 pATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992
p. 10.
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Ganhavam forcas essas duvidas suscitadas quanto a viabilidade de uma
democracia mais participativa pelo fato de que essa teoria predominante teve seus
principios no desenvolvimento da sociologia politica e da emergéncia dos Estados

totalitarios no século XX.

Esse periodo contou com altas taxas de participacdo das massas, com ideais
fascistas, nos regimes totalitarios do pds-guerra, de maneira que se fez uma
associacdo entre participagao e totalitarismo, prejudicando a possibilidade de se

compreender como aceitavel a participagdo em uma democracia.

Com as diversas pesquisas empiricas sobre comportamentos politicos,
realizadas por socidlogos politicos, revelou-se que a maior parte dos cidaddos de
baixa condigdo socioecondmica ndo possuia interesse politico, fazendo com que as
teorias da democracia, a época, identificassem esse distanciamento entre democracia
e participacdo, bem como do esteredtipo do *homem democratico”, idealizado pelos

tedricos mais antigos da democracia?3.

Somava-se a esses argumentos o fato de que a comunidade académica
passou a conceber a teoria politica moderna como um conhecimento cientifico,
baseado no empirismo, amparada nos fatos da vida politica, em contraposicao as

teorias anteriores que eram carregadas de valor.

Schumpeter!* € um marco deste modelo e sua fundamentacdo sobre a teoria
da democracia se da apds revisar a teoria democratica classical® e sugerir as
necessarias solugdes para compatibilizar a democracia com as crescentes dificuldades
abordadas, com énfase a questdo da participacdo das massas nos regimes

totalitarios.

Foi a partir de sua teorizacdo que todas as demais obras da teoria democratica

atual passaram a fincar seus alicerces!6:17:18/19,

Em sua concepcgdo, a democracia ndo passa de um mecanismo de eleger e

autorizar governos, divergindo da ideia de ser um tipo de sociedade ou conjunto de

13 PATEMAN, Carole. Participacao e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992
p. 11.

14 SCHUMPETER, Joseph Alois. Capitalism, socialism and democracy. Routledge, 2013.

15 Em critica a visdo minimalista, Held (1996, p. 185) observa que ndo existe algo chamado
“teoria classica da democracia” mas, sim, “modelos classicos”. HELD, David. Models of
Democracy. Stanford: Standford University, 1966.

16 BERELSON, Bernard Reuben; LAZARSFELD, Paul Felix; MACPHEE, William N. Voting.
University of Chicago Press, 1954.

17 DAHL, Robert A. A preface to democratic theory. University of Chicago Press, 1956.

18 SARTORI, Giovanni. Democratic theory. Detroit, Wayne State University Press, 1965.

19 ECKSTEIN, Harry. A theory of stable democracy. Princeton University, 1961.
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objetivos morais, além de entender que esse mecanismo pde em disputa dois ou
mais grupos, que se organizam em partidos politicos, a fim de verificar qual obtém

mais votos para ganhar o direito a governar até o proximo pleito eleitoral?°.

Schumpeter faz uma anadlise critica das teorias classicas e propde as
alternativas, sendo que a primeira e mais substancial estd naquilo que é central para
as teorias, pois, enquanto nas teorias classicas o papel central estd na participagado
e tomada de decisbGes por parte do povo, na sua estd na competicdo dos que

potencialmente tomam as decisbes pelo voto do povo?1:22,

Esta teoria, portanto, descarta a ideia de que a participagao direta tem algum
tipo de valor, seja ele qual for, pois os cidaddos sdo os responsaveis por eleger os
partidos politicos e seu lote de mercadorias, e ndo de decidir questdes politicas e
escolher pessoas que as coloquem em pratica, mas o inverso?3, ja que democracia,

em sua concepgdo, ndo é o governo efetivo do povo, mas:

Democracia significa tdo sé que as pessoas tém a oportunidade de
aceitar ou rechacar os homens que lhes hdo de governar. Porém,
como o povo pode decidir isto também por meios ndo democraticos,
tivemos que restringir nossa definicdo, acrescentando outro critério
identificador do método democratico, a saber, a livre concorréncia
entre os pretendentes aos cargos politicos pelo voto do eleitorado?4.

Esse modelo fomenta um baixo engajamento politico do povo, posto que limita
sua participacdo as eleicdes, de maneira que praticamente tudo nesse modelo
poderia ser explicado sob um viés mercadolégico, no qual os eleitores escolhem entre
as politicas (produtos) oferecidas por politicos (empresarios) rivais. Esse seria o Unico

meio de participacdo das massas, o sufragio.

Sob andlise, o modelo assemelha-se a posicdo de consumidores e

fornecedores, sendo que a regulacdo dessa competicdo da-se por partidos politicos,

20 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
96

21 PATEMAN, Carole. Participacao e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992
p. 13.

22 CARRERAS, Mercedes. Elitismo y democracia: de Pareto a Schumpeter. Revista de
estudios politicos, n. 73, 1991, p. 257.

23 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
96-97.

24 SCHUMPETER, Joseph Alois. Capitalism, socialism and democracy. Routledge, 2013, p.
284-285. Tradugdo realizada pelo proprio autor do fragmento: Democracy means only that the
people have. the opportunity of accepting or refusing the men who are to rule them. But since
they might decide this also in entirely undemocratic ways, we have had to narrow our definition
by adding a further criterion identifying the democratic method, viz., free competition among
would-be leaders for the vote of the electorate.
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comparaveis as associacdes do comércio, ou seja, os votantes equiparam-se aos

consumidores e os politicos ao mercado?>26:27.28  com isso:

A democracia esta para a politica assim como um sistema de mercado
estd para a economia. Da mesma forma como ndo conhecemos
método melhor de protecdo ao consumidor que a proibicdo da
concentracdo monopolista do poder econdmico, ndo conhecemos um
modo melhor de manter a liberdade do que deixar os partidos (no
plural) competirem entre si?°,

A ideia, assim como no mercado, é a de que os votantes e os politicos sdo
maximizadores racionais e atuariam em circunstancias livres de competéncia politica,
e esse sistema representaria uma distribuicdo 6tima de energias politicas e bens

politicos3°,

Portanto, o Unico meio de participacdo para os cidadaos seria o voto para o
lider, devendo salientar-se que o conceito de lideranca é muito importante para essa
teoria, de modo que ndo compreende como legitimo democraticamente o controle
dos lideres (representantes), a ndo ser por meio das eleigdes3!, pois os eleitores
“devem respeitar (...) os politicos que elegem. Entre as eleicdes, ndo devem retirar
sua confianga muito facilmente e devem entender que, uma vez que elegeram um
individuo, a acao politica é tarefa deste e ndo deles. Isso significa que devem evitar

instrui-lo sobre o que ele deve fazer”3?,

A teoria forjada por Schumpeter, a partir de sua leitura das teorias classicas,
ganhou diversos adeptos, chegando quase a universalizacao do entendimento, tendo

sido, talvez, mais esclarecida do que revisada por seus sucessores, dentre os quais

25 PATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992
p. 13.

26 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1986

27 CHEIBUB, J. A. & PRZEWORSKI, A. 1997. Democracia, eleicGes e responsabilidade politica.
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, S3o Paulo, v. 12, n. 35, p. 49-61, out.

28 SALES, Carla V. As mascaras da democracia: notas sobre a teoria democratica
contemporanea a luz dos eixos dahlsianos. Revista de Sociologia e Politica, n. 24, 2005.
29 SARTORI, Giovanni. A Teoria da Democracia Revisitada: O Debate Contemporaneo. Sao
Paulo, Editora Atica, 1994, p. 117.

30 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
97-98.

31 PATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992
p. 14.

32 SCHUMPETER, Joseph Alois. Capitalism, socialism and democracy. Routledge, 2013, p.
295. Tradugdo realizada pelo proprio autor do fragment: The voters outside of parliament must
respect the division of labor between themselves and the politicians they elect. They must not
withdraw confidence too easily between elections and they must understand that, once they
have elected an individual, political action is his business and not theirs. This means that they
must refrain from instructing him about what he is to do.
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podemos destacar Berelson33, Dahl3*, Sartori>> e Eckstein®®, que devem ser
revisitados sinteticamente agora, para o fim de tragarmos as reais diretrizes dessa

teoria, com a finalidade de poder confronta-la com a democracia participativa.

Frente a esse modelo de democracia estava um grande paradoxo: como
poderia funcionar de maneira satisfatéria uma democracia com um nivel tdo baixo
de engajamento politico? E Berelson3’ procura enfrenta-lo com a reformulacdo da
teoria classica da democracia, abandonando a énfase excessiva nos individuos e na

necessidade de engajamento politico destes3®.

Em Berelson®?, portanto, o principal elemento a ser extraido — como
contribuicdo ao modelo de democracia representativa — é sua ponderacgédo a respeito
de que a participacdo limitada e a apatia da populagdo seriam extremamente
positivas para a democracia, pois amorteceriam o choque das discordancias, os
ajustes e as mudancas, de modo que a analise da teoria democratica ndao deve ser
focada no individuo, mas nas propriedades coletivas do eleitorado e do sistema

politico e social.

Do modelo de poliarquia de Dahl4%4!, extrai-se uma busca por apontar os
elementos necessarios para denominar um sistema politico como democratico. Para
ele, a democracia seria um método politico centrado no processo eleitoral — em
consonancia com Schumpeter —, que proporcionaria a igualdade politica por meio do
sufragio universal, bem como pela possibilidade de se influenciar os que tomam

decisdes e fazer com que as reivindicagdes venham a ser ouvidas, e as eleicdes (voto)

33 BERELSON, Bernard Reuben; LAZARSFELD, Paul Felix; MACPHEE, William N. Voting.
University of Chicago Press, 1954.

34 DAHL, Robert A. A preface to democratic theory. University of Chicago Press, 1956.

35 SARTORI, Giovanni. Democratic theory. Detroit, Wayne State University Press, 1965.

36 ECKSTEIN, Harry. A theory of stable democracy. Princeton University, 1961.

37 BERELSON, Bernard Reuben; LAZARSFELD, Paul Felix; MACPHEE, William N. Voting.
University of Chicago Press, 1954

38 BERELSON, Bernard Reuben; LAZARSFELD, Paul Felix; MACPHEE, William N. Voting.
University of Chicago Press, 1954, p. 312. Tradugao realizada pelo autor: “That is the paradox.
Individual voters today seem unable to satisfy the requirements for a democratic system of
government outlined by political theorists. But the system of democracy does meet certain
requirements for a going political organization. The individual members may not meet all the
standards, but the whole nevertheless survives and grows. This suggests that where the classic
theory is defective is in its concentration on the individual citizen. What are undervalued are
certain collective properties that reside in the electorate as a whole and in the political and
social system in which it functions”.

39 BERELSON, Bernard Reuben; LAZARSFELD, Paul Felix; MACPHEE, William N. Voting.
University of Chicago Press, 1954.

40 DAHL, Robert A. A preface to democratic theory. University of Chicago Press, 1956, p
84.

4l DAHL, Robert A. et al. Hierarchy, democracy and bargaining in politics and
economics. IN: H. EULAU, H; et al. Political Behaviour, Glencoe, Free Press, p. 66-89, 1956.
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seriam o modo de controle dos lideres pelos ndo-lideres, ndo entendendo que poderia

atribuir-se um peso ainda maior ao controle.

Um segundo ponto relevante é que ele também se preocupa com as possiveis
consequéncias de uma maior participacao politica do homem comum, embasando-se
nos mesmos ideais das pesquisas empiricas que passavam a compreensao de que os
grupos de baixa condigdo socioeconOmica possuem menor indice de atividade
politica, bem como maior grau de -caracteristicas autoritarias em suas
personalidades. Com isso, uma maior participacdo poderia representar perigo a

estabilidade do sistema democratico*2:43.

Essa ideia extrai-se de Sartori** quando defende que no “mercado” eleitoral
somente sao beneficiados aqueles representantes que sdo responsivos ao povo,
sendo esse livre e competitivo mercado que torna a democracia possivel, de maneira
gue, apesar de nao desvalorizar plenamente a participacdo, considera que a
participacdo do povo, por si s6, ndo é condigdo suficiente para produzir democracia,
pois a “democracia é o subproduto de um método competitivo de renovagdo de
liderancas”>. Logo, o povo ndo tem um papel ativo, mas passivo, ndo sendo quem

decide ou age, mas apenas reage as decisGes dos representantes politicos.

Por fim, em Eckstein“® pode-se buscar o alinhamento com a teoria democratica
de Schumpeter quando trabalha a estabilidade do sistema democratico em funcdo da
congruéncia da figura de autoridade, pois considera que “um governo tendera a ser
estavel se o seu padrao de autoridade é congruente com os demais padroes

existentes na sociedade da qual faz parte” 4/, e acrescenta que uma:

Democracia estdvel exige congruéncia de padrdoes de autoridade
entre o governo e os segmentos da vida social que resistem a
democratizacdo; requer equilibrios de padrdoes de comportamento
contraditérios, de tal forma que os equilibrios ndo levem a uma
tensdo excessiva e a uma anomia intoleravel; requer uma certa
semelhancga entre os padrdes de autoridade, mas nao na medida em
que as necessidades humanas basicas sdo frustradas. Certamente,
se essas condicdes sdo realmente necessarias, entdo a existéncia de

42 DAHL, Robert A. A preface to democratic theory. University of Chicago Press, 1956, p.
87-89.

43 SARTORI, Giovanni. Democratic theory. Detroit: Wayne State University Press, 1965

4 SARTORI, Giovanni. A Teoria da Democracia Revisitada: O Debate Contemporaneo. S&o
Paulo: Editora Atica, 1994.

4> SARTORI, Giovanni. A Teoria da Democracia Revisitada: O Debate Contemporaneo. Sdo
Paulo: Editora Atica, 1994, p. 209.

46 ECKSTEIN, Harry. A theory of stable democracy. Princeton University, 1961.

47 ECKSTEIN, Harry. A theory of stable democracy. Princeton University, 1961, p. 188.
Tradugdo pessoal do autor.
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uma democracia estavel exige muita explicagdo, enquanto as
democracias instaveis, praticamente se explicam por si8,

De forma que se compreende que o padrao governamental com aspectos nao
puramente democraticos, com uma autoridade forte e com aspectos de benevoléncia
paternalista e canais institucionalizados de representacdao e uma vigorosa vida
corporativa seria o modelo mais estavel de governo, pois estaria em congruéncia com

os padrdes de autoridade das unidades sociais mais primarias e elementares*.

Macpherson? avalia que, em termos de descrever o modelo de democracia do
periodo em que os autores escreveram suas obras, a construcdo tedrica do modelo

elitista e pluralista foi extremamente adequado.

O fato é que como a légica de mercado era uma realidade no mundo ha muito
tempo e o modelo correspondia perfeitamente com o comportamento politico,
justificava-se todo o sistema, aparentando, inclusive, uma soberania dos

consumidores (votantes)!.

Apesar de os autores das teorias contemporaneas®? negarem a existéncia de
justificativa para as suas teorias, no sentido de argumentar que se tratava apenas
de uma descricdo e explicagdo da realidade, Macpherson®3 diverge e compreende que
havia sim, implicitamente, uma justificativa para o modelo, sendo elas: (1) de que
apesar de todas imperfeicGes que possa ter o modelo, seria este o Unico capaz ou,
entdo, o melhor deles, pois o sufragio € o maximo que as pessoas comuns sao
capazes de fazer/participar; e (2) que esse modelo produz um equilibrio étimo de
oferta e demanda de mercadorias politicas e proporciona um aporte de soberania do

consumidor.

48 ECKSTEIN, Harry. A theory of stable democracy. Princeton University, 1961, p. 223.
Traducgdo do préprio autor do fragmento: Stable democracy requires congruence of authority
patterns between government and segments of social life which resist democratization; it
requires balances of contradictory behavior patterns, in such a way that the balances do not
lead to undue strain and intolerable anomia; it requires a certain similarity among authority
patterns, but not to the extent that basic human needs are thwarted. Surely, if these conditions
are indeed required, then the existence of a stable democracy requires much explaining, while
unstable democracies practically explain themselves.

49 ECKSTEIN, Harry. A theory of stable democracy. Princeton University, 1961, p. 224.

50 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
99-101.

51 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
98.

52 Entende-se por teorias contemporaneas as apresentadas pelos autores que desenvolvem
seus estudos a partir das compreensdes basilares de Joseph Schumpeter, seguindo a
terminologia usada pela obra de MacPherson (1991).

53 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
103.
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Com relacdo a primeira justificativa, Macpherson assevera que nada foi
confirmado ou demonstrado, pois o0 modelo de “homem democratico” idealizado
nunca se concretizou ou prevaleceu até a aparicdo ou predominio da sociedade
capitalista de mercado, ndao podendo, com isso, verificar-se empiricamente; quanto
a segunda, também é rebatida, pois entende que esse modelo ndo é democratico, e
que em realidade o que ele produz é um equilibrio da desigualdade, além de defender

gue a soberania do consumidor é uma ilusdo.

Um ponto importante nessa discussdo é a compreensdo de que ndo ha como
se falar em equilibrio nesse modelo, principalmente nas sociedades com alta
desigualdade de riqueza e oportunidades de adquiri-la, ja que a capacidade aquisitiva
politica da-se pelo dinheiro, seja no apoio de partidos ou candidatos, para organizar
grupos de pressdo, seja para comprar espaco de tempo nos meios de comunicagao,

entre outros®*.

Com isso, se as pessoas que por sua educacao ou ocupacdo tem mais
dificuldades do que outros para acessar, dominar e sopesar a informacdo necessaria
para uma participacdo efetiva, ha uma clara desvantagem, pois o tempo destinado a
participacdo politica ndo tera o mesmo efeito que o dos outros, por isso, pode-se
dizer que a desigualdade econ6mica é uma pretensa geradora de apatia politica®>,

em oposicao a justificativa da apatia aduzida anteriormente.

Além de que o proprio sistema gera apatia no momento em que a formatagao
partidaria, em uma sociedade desigual e com sufragio universal, gera uma
inexisténcia de debates e, consequentemente, diminui a responsabilidade dos
governos perante os eleitores, tendo como resultado um desincentivo do eleitorado

em formular uma opgdo®°.

Com isso, 0 que se observa é que os teorizadores contemporaneos trabalham
a apatia dos votantes de uma maneira diversa dessas causas apresentadas por
Macpherson, inclusive considerando que para o modelo funcionar é necessario um

nivel de apatia, pois um nivel de participacdo maior poderia gerar instabilidade ao

54 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
106.

55 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
106-107.

56 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
107.
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sistema®’, o que nunca se demonstrou, mas contribuiu para justificar e reproduzir

esse modelo.

Além de o modelo ndo demonstrar equilibrio, deve-se ressaltar que ndo h3,
também, soberania do consumidor (eleitor), pois, em primeiro lugar, sdo poucos os
partidos politicos efetivos €, em analogia ao mercado, quando ha poucos vendedores
e alta demanda, a ideia de um mercado completamente competitivo falha e a
necessidade de os vendedores responderem as demandas dos compradores como
deveriam nao se concretiza, fatos que ndo sao levados em conta pelos teorizadores

desse modelo®8.

Com isso, analisando-se essas teorias contemporaneas da democracia, a
partir de Schumpeter, pode constatar-se que possuem um carater empirico e
descritivo, vinculando-se a democracia a um método politico ou a arranjos
institucionais em nivel nacional, sendo que tém como elemento essencial a
competicdo entre lideres (elite) pelos votos do povo, em eleicGes periddicas e livres,

momento em que se exerce o controle sobre os representantes.

O sufragio universal seria a formula de garantir a igualdade politica, e a
participacdo constitui a escolha daqueles que tomam decisdes. Para a estabilidade
do sistema o nivel de participacdo ndao pode ser alto, apenas o minimo necessario
para manter o método democratico funcionando (eleigcdes). Com isso, pode concluir-
se que esse modelo representa uma mera protecao contra a tirania, vez que entende
como condicdo sine qua non para o sistema politico democratico a existéncia de

pleitos eleitorais periddicos®®.

Schumpeter e seus sucessores fazem duas criticas em especial a teoria
classica, quais sejam: (1) que a teoria é irrealista e exige do homem comum um nivel
de racionalidade impossivel e irrealizavel; e (2) que a teoria “classica” ignora o

conceito de lideranca®®.

Pateman atribui aos teorizadores acima analisados uma analise superficial,
errbnea e sem detalhes com relacdo ao que os autores classicos tinham a dizer sobre

a democracia e a participagdao, compreendendo que houve uma clara deturpacgao de

57 DAHL, Robert A. A preface to democratic theory. University of Chicago Press, 1956, p
5887;48A9(.:PHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
'-}90I?4IACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
6101li.ATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992
p. 30.
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suas teorias, de forma que a autora buscou compreender, entdo, em que bases
tedricas Schumpeter fazia suas interpretacbes sobre a teoria classica,
compreendendo que se remete a autores como Rousseau, Bentham, James Mill e
John Stuart Millé!,

Portanto, agora sera momento de se fazer uma abordagem das bases tedricas
usadas por esses autores para demonstrar que houve, por parte deles, uma
interpretacdo equivocada em determinados aspectos a respeito dos tedricos
classicos, levando-os a afastar da democracia a participagdo, limitando-a a eleicdo
de representantes, e passando a compreensao da necessidade de um alto grau de
apatia popular para a manutencdo da estabilidade democratica nas sociedades

contemporaneas, sem que houvesse uma comprovagdo robusta das alegacoes feitas.

Para tanto, passar-se-a, agora, a abordar os tedricos classicos da democracia,
com énfase naqueles que trabalharam elementos participativos, para conseguir
tracar, posteriormente, uma caracterizacdo da democracia participativa e as suas

possibilidades de institucionalizacdo nas sociedades contemporaneas.

2. A centralidade da participacdo na democracia sob a perspectiva dos

tedricos classicos

Como se apresentou e demonstrar-se-a, os tedricos contemporaneos
anteriormente analisados, realizaram uma falsa representacdo do que os tedricos
classicos®? tinham a dizer, bem como ndo diferenciaram as teorias entendidas por
eles como “classicas” — que sdo, essencialmente, diferentes. Por isso, ndo faz
sentido falar de uma teoria “classica” da democracia, pois o papel da participagao

nas teorias mais antigas é por demais diferente de uma para outra.

Portanto, para que se possa compreender o papel da participacao nas teorias
cldssicas da democracia, bem como a discrepdncia entre a realidade dessas
teorizacbes e as analises feitas pelos tedricos da democracia elitista, precisar-se-a

perpassar por alguns autores, a comecar por Jean Jacques Rousseau.

Rousseau® é um tedrico democratico essencialmente participativo, ja que

reserva um papel central a participagao individual de cada cidaddo nas tomadas de

61 PATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992
p. 29.

62 Assim sdo denominados autores como Jean Jacques Rousseau, John Stuart Mill, G. H. Cole,
entre outros, na obra de Carole Pateman (1992), motivo pelo qual delimitou-se a analise
destes autores no presente artigo.

63 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Du Contrat social. Beaulavon, 1903.
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decisdo do processo politico, entendendo como uma forma de assegurar a “inter-
relacdo continua entre o funcionamento das instituicdes e as qualidades psicoldgicas

dos individuos que interagem dentro delas”®4,

O papel da participacdo na teoria politica de Rousseau carece de uma melhor
compreensao da natureza de seu sistema politico participativo ideal, pois estava
inserido em uma realidade econ6mica formada por pequenos proprietarios
camponeses, ou seja, um cenario de igualdade e independéncia econémica® — nao
que fosse necessaria uma completa igualdade, mas essa desigualdade ndo poderia

conduzir a uma desigualdade politica®®.

Rousseau compreendia a propriedade privada como um direito individual
sagrado, no entanto, limitado a propriedade moderada do pequeno proprietario que
a trabalha, posto que um direito ilimitado a ela levaria a exploracdo e falta de
liberdade®”:%8, O direito a terra estava limitado a condicdo da ocupacdo apenas
daquilo necessario a subsisténcia, por meio do trabalho e do cultivo, justificando no

direito natural, pois, sua ideia de limitagdo da propriedade®®.

Da mesma forma, essa limitacdo da propriedade era, em sua concepcao,
requisito para uma sociedade verdadeiramente democratica, regida pela vontade
geral, o que requeria, portanto, essa igualdade na propriedade, de modo que
“nenhum cidadao seja o bastante opulento para comprar o outro, e nenhum fosse o

bastante pobre para ser constrangido a se vender””°,

Por considerar que as diferencas no que diz respeito a propriedade dividiriam
os homens em classes com interesses opostos, particulares, impedindo que se

extraisse a vontade geral em busca do bem comum, estaria justificada a possibilidade

64 PATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992
p. 35.

65 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social e Ensaio sobre a origem das linguas
(Os Pensadores, vol. 1). Trad. de Lourdes Santos Machado. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997,
p. 151.

66 PATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992
p. 36

67 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los
hombres. Traduccion de Angel Pumarega. Madrid: Calpe, 1923.

68 ROUSSEAU, Jean Jacks. Du Contrat social. Beaulavon, 1903.

69 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
27.

70 Deve-se salientar que nem em Pateman, tampouco em Macpherson se pode encontrar a real
localizagdo dessa citagdo, motivo pelo qual se fez necessario encontrar no livro original, tendo
sido possivel encontrar a citacdo feita em: ROUSSEAU, Jean Jacks. Du Contrat social éd.
Beaulavon. Livre deuxiéme, 1903, p. 191. Tradugdo realizada pelo proprio autor do fragmento:
et, quant a la richesse, que nul citoyen ne soit assez opulent pour em pouvoir acheter um
autre, et nul assez pauvre pour étre contraint de se vendre.
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de apenas uma classe, a dos proprietarios trabalhadores. Seria, ainda, do governo o

dever de privar os homens dos meios de acumulagdo’?.

Rousseau entendia que sob essas condicdes os individuos, como iguais e
independentes, ainda que pareca paradoxal, teriam uma interdependéncia, pois a
situacdo de participacdo é tal que nada se realizaria sem a cooperacao de todos ou

da maioria, pois todos teriam uma dependéncia com a polis”?.

No sistema participativo de Rousseau a “participacdo" acontece na tomada de
decisbes e objetiva salvaguardar os interesses privados e assegurar um bom
governo, tendo ainda uma essencial funcao: a educativa, em sentido amplo, ou seja,
o “sistema ideal de Rousseau € concebido para desenvolver uma agao responsavel,

individual, social e politica como resultado do processo participativo”’3.

Rousseau traz a ideia de autossustentabilidade do sistema participativo, pois,
para o sucesso desse sistema, os cidaddos precisam ter aquelas qualidades que o
proprio processo de participacdo desenvolve e estimula, portanto, a capacidade de

participacdo sera sempre maior, a medida que sua participacdo também o seja’.

Rousseau também encontra uma importante ligacdo entre a participagao e o
controle, vinculando-a a nogdo de liberdade, que ele definiu como “obediéncia a lei
gue alguém prescreve a si mesmo”’>, e se necessario for um sistema indireto a
liberdade exigiria que o individuo controlasse os que executam as leis, bem como os

representantes’®,

N3o se pode deixar de sinalizar que a ideia imposta por Rousseau de que o
homem pode ser “forcado a ser livre” deve ser entendida no mesmo contexto da
participacdo, por meio da qual ele serd forcosamente educado a participar durante

as tomadas de decisbes, logo, o porqué de Rousseau entender que a participagao faz

71 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
27-28.

72 PATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992,
p. 36.

73 PATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992,
p. 38

74 PATEMAN, Carole. Participacao e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992,
p. 39.

75> ROUSSEAU, Jean-Jacques. The Social Contract. Trad. Maurice Cranston. London, Penguin
Group, 1968, p. 64.

76 ROUSSEAU, Jean-Jacques. The Social Contract, Trad. Maurice Cranston. London, Penguin
Group, 1968, p. 148.
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aumentar o valor da liberdade para os individuos, capacitando-os a continuar sendo

seus proprios senhores”’,

Podem-se observar outras funcbes, além da educativa, atribuidas por
Rousseau a participacdo, quais sejam: da aceitagdo mais facil por parte do individuo
das decisGes coletivas; e a de integragdo, pois proporciona a sensacao de

pertencimento a sua comunidade’s.

Portanto, pode verificar-se que na teoria da democracia participativa de
Rousseau ha uma inter-relagdo entre as estruturas de autoridade das instituicbes e
as qualidades ou atitudes psicoldgicas de cada individuo, bem como as importantes

funcdes da participagcdo, quais sejam, a educativa, de controle e de integracao.

ApoOs poder-se observar as contribuicdbes de Rousseau — mas também
reconhecer suas limitacdes, notadamente o fato de estar inserido em um contexto
de Estado camponés —, exige-se a analise de outros tedricos que contribuiram, em
suas analises, para a democracia participativa ja num contexto de sistema politico e

social moderno, como é o caso de John Stuart Mill.

E importante a andlise da teoria social e politica de John Stuart Mill”®, pois,
como se podera analisar, a participacdo politica seria, em sua visdo, condigdo sine
gua non para o desenvolvimento humano, sendo por isso que todos os individuos

deveriam participar das deliberacdes publicas.

O autor parte de uma premissa que corrobora o entendimento de Rousseau,
de que a distribuicdo da riqueza e o poder econémico prejudicavam a maior parte da
classe trabalhadora de se desenvolver plenamente®’, o que Mill entendia ser uma
dominacdo capitalista totalmente injusta®!, pois, para ele, o principio equitativo da
propriedade justifica que ela sé seria necessaria para que se garantam aos individuos

os frutos do seu proprio trabalho®2,

77 PATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992,
p. 39-40.

78 PATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992,
p. 41.

79 MILL, John Stuart. Considerations on Representative Government. In: On Liberty and
Other Essays.

Edicao e notas de J. Gray. Oxford: Oxford University Press. 2008, p. 255.

[1861], pp. 225-6

80 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
67.

81 MILL, John Stuart. The Collected Works of John Stuart Mill. Toronto: University of
Toronto Press; Londres: Routledge and Kegan Paul, 1963-1991, vol. V, p. 706.

82 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
68.
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No entanto, deve ressaltar-se que Mill ndo condena a possibilidade/existéncia
do empregado assalariado, como o fez Rousseau, apenas entende que o proprietario
do capital deveria receber apenas uma parte do produto e que isso seria coerente
com o principio equitativo, justificando a distribuicdo do produto entre os
trabalhadores assalariados e os proprietarios de capital, pois todos dao aporte ao

trabalho atual e contribuem para os frutos deste®3,

Com relagdo a propriedade, Mill ndo compreende que houvesse incongruéncia
entre seu principio equitativo de propriedade e o principio de compensagdo
proporcional ao valor de mercado, do capital e do trabalho, necessario para a
producao capitalista, pois ndo compreende que a distribuicdo injusta que prevalece
na sociedade de mercado fosse um principio capitalista, mas um acidente histérico,
relacionado a injusta distribuigdo inicial das propriedades, que ndo se deu por meio
de aquisicdo, mas por conquista e violéncia, dai os porqués da situagdao de miséria

da classe trabalhadora®“.

Apesar de compreender que no capitalismo estimula-se o carater egoista?>,
compreendia que o capitalismo reduziria gradualmente a realidade criada pela ma
distribuicdo inicial da riqueza, renda e poder. Ele, no entanto, além de nao observar,
nega o fato de que seja a relacdo capitalista de mercado que realce e substitua a
desigual distribuicao inicial, uma vez que parte do valor agregado pelo trabalho atual
estd no préprio capital, fazendo com que essa realidade reproduza-se

constantemente®®,

Mas o cerne da ideia de Mill, para esta analise, estd no fato de que, para ele,
o homem é capaz de desenvolver suas faculdades ou capacidades, e a esséncia dele
deve ser exercé-las e desenvolvé-las. Uma boa sociedade, para ele, é a que estimula
os individuos a esse exercicio e desenvolvimento das capacidades, e isso se daria por
meio da participacdo politica nas instituicdes locais, de maneira que se aprenderia a

exercer a democracia®’.

83 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
69.

8¢ MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
69-70.

85 MILL, John Stuart. The Collected Works of John Stuart Mill. Toronto: University of
Toronto Press; Londres: Routledge and Kegan Paul, 1963-1991, vol. V, p. 703-756.

86 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
70.

87 MILL, John Stuart. The Collected Works of John Stuart Mill. Toronto: University of
Toronto Press; Londres: Routledge and Kegan Paul, 1963-1991, vol. XVIII, p. 60.
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Da mesma forma, a funcdo educativa da participacdo é considerada de forma
muito semelhante a de Rousseau, pois compreende que, naturalmente, o individuo
tera sua autoestima afetada e ndo desenvolvera capacidades para uma acao publica
responsavel se basear suas agdes apenas em questdes pessoais, assuntos privados
e ganhos individuais. Logo, defende que os cidadaos tomem parte nos assuntos
publicos, momento em que o individuo ver-se-a forcado a ampliar seus horizontes e

levar em consideracdo o interesse publico®8.

Essa formatacdo faz transparecer que sua ideia de democracia leva a um
progresso autossustentavel e autoacelerado dos cidaddos enquanto ao valor moral,
intelectual e ativo, visto que a participagdo aumentaria sua capacidade e, assim, a

busca por mais participagao®.

Considerando o que se abordou até aqui, a teoria de Mill em tudo corroborou
0 que ja teorizara Rousseau, no entanto, hd um importante acréscimo trazido por ele
gue nao havia sido ventilado por Rousseau, muito provavelmente pela estrutura
social a época, que nao possibilitava visualizar sua implementagdo em uma sociedade

de larga escala.

Portanto, para Mill, o carater “ativo” de espirito publico se concretiza apenas
em instituicbes populares, participativas, o que converge para a ideia basica
defendida pelos tedricos da democracia participativa no que diz respeito a inter-

relagdo entre os individuos e as suas caracteristicas psicoldgicas e as instituigdes®°.

E esse, portanto, o fator determinante trazido por Mill, de que, para a
implementacdo de uma democracia participativa, faz-se necessario o apoio de
instituicdes minuciosamente democraticas. Em outras palavras, restringir a ideia de
democracia apenas ao governo central, além de furtar a liberdade politica, cria um

espirito exatamente contrario a participacdo®!.

Ou seja, sem uma adequada preparacao para a participacdo em nivel local,
de nada adiantariam o sufragio universal e a participacdo no governo nacional. Ja

que o individuo sé consegue aprender a se autogovernar no nivel local ?2, pois “um

88 PATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992,
p. 45.

89 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
66-67.

90 MILL, John Stuart. Considerations on Representative Government. In: On Liberty and
Other Essays, 2008, p. 417-425.

91 PATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992,
p. 45-46.

92 MILL, John Stuart. The Collected Works of John Stuart Mill, 1963-1991, vol. XVIII, p.
60.
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ato politico que apenas se repete com o intervalo de alguns anos, e para o qual nao
teve o preparo nos habitos cotidianos do cidadao, deixa seu intelecto e suas
disposicdes morais inalteradas", acrescentando, ainda, que “somente praticando o
governo popular em pequena escala que o povo terd alguma possibilidade de

aprender a exercita-lo em maior escala”3.

Quando se apresenta a necessidade de um governo representativo para
sociedades em larga escala, Mill ndo apresenta solugdes no sentido de concretizar os
argumentos quanto a participagdo, ja que, na obra, sinaliza que aqueles que
houvessem recebido boa educacdo, os mais instruidos, deveriam ocupar os cargos
eletivos de todos os niveis e que a multiddo deveria ter fé na minoria (instruida) que

viesse a governar®+9>,

Isso demonstra uma grande incongruéncia na teoria de Mill, pois enquanto
defende o sufragio universal como meio “educativo” para que as pessoas
desenvolvessem sua propria personalidade por meio da participagdo, também
considera a necessidade de que alguns tenham mais votos do que outros, para evitar
uma “legislagdo em favor de uma classe”?®°7, o que demonstra a vitéria das normas
da sociedade de mercado na concepgao de Mill, pois essa exclusdo era, para ele, um

perigo necessario de ser aceito para impedir males maiores®8.

Sob essa perspectiva, Mill cria um escalonamento sobre o peso do voto de
cada um de acordo com sua inteligéncia ou pelo fato de haver desenvolvido um nivel
superior de suas capacidades intelectuais ou praticas, pois considerava como
desejavel a atribuicdao de varios votos a quem tivesse condicdes superiores, visto que
seria inadmissivel uma constituicdo de um pais permitir a ignorancia o direito a tanto

poder politico quanto ao conhecimento®®.

93 PATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992,
p. 46.

94 MILL, John Stuart. Considerations on Representative Government. In: On Liberty and
Other Essays.

Edicdo e notas de J. Gray. Oxford: Oxford University Press. 2008, p. 337.

[1861], pp. 225-6

95 PATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992,
p. 46-47.

9% MILL, John Stuart. Consideragoes sobre o governo representativo. S3o Paulo: Escala,
2006, p. 108.

97 MILL, John Stuart. Considerations on Representative Government. In: On Liberty and
Other Essays, 2008, p. 299.

98 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
72-73.

9% MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
74.
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Isso aprofundaria o paradoxo de Mill, pois 0s que possuem menos capacidades
intelectuais ou politicas, quando observarem que possuem menos peso na
participacdo, saberdao que suas vontades jamais prevaleceriam — o que representa
um desincentivo a participacdo —, logo, ndo desenvolveriam mais suas capacidades

de participagdo e, consequentemente, a fungdo educativa deixaria de existirl?0,

Dessa forma, apesar de Mill corroborar a ideia da funcdao educativa de
Rousseau, ndo apresenta propostas praticas para a sua concretizagao, inclusive,
como supramencionado, apresenta argumentos que parecem afastar essa
possibilidade, ndao se esclarecendo, em momento algum, como Mill resolveria essas
incongruéncias de sua teoria, nem tampouco como a sua concepgdo de participagdo

poderia realizar-se!®?,

Em determinado momento, Mill até tenta trabalhar uma perspectiva da
difusdo de cooperativas para que houvesse uma revolugao moral da sociedade, e que
elas seriam unidades de producdo mais eficazes, acabando por substituir as
organizagdes capitalistas de producao, no entanto, o fracasso da possibilidade dessa

difusdo fez com que essa contradigdo de J. S. Mill nunca fosse resolvidat®?,

Dessa forma, a maneira como se poderia reproduzir o modelo de Rousseau
nas condigdes modernas nao pode ser plenamente respondido por Mill, ainda assim,
Pateman'%3 destaca que talvez o maior legado da teoria de Mill tenha sido a ampliagdo
do efeito educativo da participagcdo para outra esfera da vida social, qual seja, a
industria, dado que, nesse outro campo da vida social, o individuo poderia ganhar
experiéncia na administracdo de assuntos da coletividade, de forma semelhante ao

gue se poderia fazer no governo local, ja que assim como a:

administracdo do interesse coletivo pela politica local educa o
individuo para a responsabilidade social, também a participacdo na
administracdo de interesse coletivo na organizagdo industrial
favorece e desenvolve as qualidades que o individuo necessita para
as atividades publicas!®4,

100 MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
17061.PATEMAN, Carole. Participacao e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992,
?624h/8IA?2?3HERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza, 1991, p.
17063-IZA8+EMAN, Carole. Participacao e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992,
EJO.“‘IDQA_'I?IE)I\./IAN, Carole. Participacao e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992,
p. 50.
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Nesse sentido, Pateman aprofunda a hipdtese de Mill ao dizer que seria
possivel generalizar esse efeito educativo da participacao do local de trabalho a todas
as estruturas de autoridade ou sistemas politicos das “esferas inferiores”, por
entender que “a sociedade pode ser vista como um conjunto de varios sistemas
politicos, cujas estruturas de autoridade tém um efeito importante sobre as

qualidades e atitudes psicoldgicas dos individuos que interagem dentro deles” 195,

Dessa maneira, o que se extrai para além daquilo que Rousseau ja teorizara
estd na compreensdo trazida por Mill de que seria somente por meio da
democratizagcdo dessas estruturas de autoridade de todos os sistemas politicos que
se poderia obter uma politica democratica em nivel nacional. Entretanto, dada a falta
de clareza de sua teoria em como se concretizaria essa democratizacdo e como se
implementaria a participacdo, faz-se necessario apreciar, também, o

aprofundamento dado a essa questdo por George Douglas Howard Cole.

Colel0%:107 tem forte inspiragdo na teoria de Rousseau, de quem extrai grande
parte de seus conceitos basicos. Assim, Cole consolida as analises de Rousseau para
um cenario moderno, dando a compreensdo de que, para se atingir um governo
verdadeiramente democratico, estaria na indlstria o ponto chave para que uma

sociedade participativa pudesse ser organizada e implantada'®®,

Cole expressa que o individuo é "mais livre onde ele coopera com seus iguais
na feitura das leis”%?, pois, para ele, a "liberdade é alcancar a perfeita expressdo"!19,
ainda que ndo aceite que a liberdade consiste na obediéncia a essas leis. A
participacdo é a ideia central de sua teoria, manifestando que se deve “convocar a
total participacdo da populagdo para a direcdo comum dos assuntos da
comunidade”!!!, e isso, portanto, envolve a liberdade mais completa de todos os

membros que a comp0de.

105 pPATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992,
p. 52.

106 COLE, George Douglas Howard. Self-Government in Industry, London, G. Bell & Sons,
1919.

107 COLE, George Douglas Howard. Labour in the Commonwealth London. Headley Bros,
1918. p. 196.

108 pATEMAN, Carole. Participacao e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992,
p. 52.

109 COLE, George Douglas Howard. Self-Government in Industry, London, G. Bell & Sons,
1919, p.82.

110 COLE, George Douglas Howard. Labour in the Commonwealth London. Headley Bros,
1918. p. 196.

111 COLE, George Douglas Howard. Social Theory. London, Methuen, 1920, p. 208.
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As democracias representativas, na visao de Cole, sdao enganosas por dois
motivos: (1) porque se deu a ideia de que o individuo pode ser representado para
todos os propdsitos, ao invés de ser representado para funcdes especificas e bem
definidas, logo, negligenciando-se o principio da funcdo; e (2) porque nas atuais
instituicdes parlamentares ndo ha uma real escolha do representante, muito menos
um controle sobre ele, pois, em tese, ao escolher o representante 0 homem comum
ndo tem outra opgao, tampouco um porqué, a ndo ser deixar que os outros o
governem. Isso fere a ideia do sistema de representacao funcional de Cole, no qual
ha "participacdo constante do homem comum no comando das partes da estrutura
da sociedade, as quais |lhe dizem respeito diretamente, e que, por isso mesmo, ele

tem maior probabilidade de compreender”!12,

Ha, portanto, uma distingdo em sua teoria entre os arranjos institucionais
representativos em nivel nacional e a propria democracia. Pois, na sua concepgdo, a
democracia exige uma sociedade participativa, que o individuo tenha capacidade para
a participagcdo nas associacbes que lhe dizem respeito, bem como que o principio
democratico seja aplicado a todas as formas de acdo social, tanto nos assuntos da

esfera politica, como na economia e na propria industriat!3,

Da mesma forma que foi observado em Rousseau e Mill, para Cole a funcao
educativa da participacdo é também fundamental e central, mas aprofunda, ainda,
ao compreender que apenas pela participacao em nivel local e em associagoes locais

gue o individuo teria possibilidade de aprender democracia.

Com relacdo a lacuna deixada por Rousseau referente a aplicabilidade do
efeito educativo na sociedade moderna, Cole preenche-a por meio da compreensao
de exercitar-se a participacdao em outras esferas, alternativas aquela eminentemente
political4, pois "o individuo ndo tem controle sobre os vastos mecanismos da politica
moderna, ndo porque o Estado seja muito grande, mas porque o individuo ndao tem
oportunidade alguma de aprender os rudimentos do autogoverno dentro de uma

unidade pequena"it>,

Nesse sentido, Cole vislumbra na industria uma importantissima ferramenta

para revelar o efeito educativo da participacdo, ja que, com excegdao do governo, €

112 COLE, George Douglas Howard. Social Theory. London, Methuen, 1920, p. 114.

113 pATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992,
p. 55.

114 PATEMAN, Carole. Participacao e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992,
p. 55.

115 COLE, George Douglas Howard. Self-Government in Industry. London, G. Bell & Sons,
1919, p. 157.
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na industria que mais se reproduzem relacdes de superioridade e subordinacao, além
de ser o local em que o homem comum gasta grande parte de sua vida, e argumenta

que:

O sistema industrial em grande parte é a chave para o paradoxo da
democracia politica. Por que motivo a maioria é nominalmente
suprema mas efetivamente impotente? Em boa parte porque as
circunstancias de suas vidas ndo os acostumam ou preparam para o
poder ou para a responsabilidade. Um sistema servil na inddstria
reflete-se inevitavelmente em servidao politicall®,

Sob esse prisma de Cole, apenas se o individuo tiver possibilidades de se
autogovernar no local de trabalho, ou seja, apenas se a industria fosse organizada
sob bases participativas, o treinamento para a serviddao poderia se tornar um
treinamento para a democracia e, somente entdo, os sujeitos ganhariam
familiaridade com os processos democraticos, desenvolvendo caracteristicas

democraticas para ser implementada uma democracia em larga escala''’.

Em concordancia com Rousseau, o autor entende que ndo haveria
possibilidade de igualdade de poder politico sem que haja uma substancial
guantidade de igualdade econ6mica. Ou seja, discorda dos tedricos contemporaneos,
pois eles ignoram o fato de que “grandes desigualdades de riquezas e de posicao
social, que resultavam em grandes desigualdades de educacgao, poder e controle do
ambiente, sdo necessariamente fatais para qualguer democracia verdadeira, seja em

politica ou em qualquer outra esfera”!18,

Uma das criticas de Schumpeter referia-se ao fato de a teoria classica ignorar
o conceito de lideranga, o que, de acordo com a analise de Cole, ndo se confirma,
pois, ainda que Cole entenda como necessario o estabelecimento de igualdade da
posicdo social na industria, ele possuia consciéncia da necessidade de preservacao
de liderangca em um sistema democratico, no entanto, apenas se sob o prisma do
principio de funcdo, ou seja, “se a representacdo (lideranga) fosse organizada em

uma base funcional, entdo seria possivel ter ‘representantes’”119,

Apoés fazer as releituras desses trés tedricos, dentre os que embasaram as

criticas de Schumpeter e seus seguidores, — sem haver sido possivel aprofundar

116 COLE, George Douglas Howard. Labour in the Commonwealth London. Headley Bros,
1918. p. 35.

117 PATEMAN, Carole. Participacao e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992,
p. 55-56.

118 COLE, George Douglas Howard. Guild Socialism Restated. Londres, Leonard Parsons,
1920a, p. 421.

119 pATEMAN, Carole. Participacao e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992,
p. 57.
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outros, nao por serem menos relevantes, mas porque apenas tangenciariam o
alcance de nosso objetivo especifico —, foi possivel tracar uma linha de compreensao
sobre o afastamento e equivoco feito pelos tedricos contemporaneos a respeito de

suas andlises da participacdo na democracia a partir desses autores.
Consideracoes Finais

Os objetivos da pesquisa foram alcancados, tendo sido possivel analisar as
teorias contemporaneas da democracia, a partir de Schumpeter, tendo se constatado
que possuem um carater empirico e descritivo, de maneira que compreendem a
democracia enquanto um meétodo politico ou a arranjos institucionais em nivel
nacional. Esse modelo tem como elemento essencial a competicdo entre lideres
(elite) pelos votos do povo, em eleicGes periodicas e livres, momento em que se

exerce o controle sobre os representantes.

Dessa maneira, o sufragio universal seria a formula de garantir a igualdade
politica, e a participagdo se limita a escolha daqueles que tomam decisGes, os
representantes. Compreendem, estes autores, que para que haja estabilidade do
sistema o nivel de participagdo ndo pode ser alto, apenas o minimo necessario para

manter o método democratico funcionando (eleigdes).

Estes autores explicitam criticas a teoria classica, no sentido de que seriam
elas teorias irrealistas, por considerar que exigem do homem comum um nivel de
racionalidade impossivel e irrealizavel; e que a teoria “classica” ignora o conceito de
lideranca. Como se viu, essas criticas ndo se confirmam a analise dos autores por
eles criticados, quais sejam: Rousseau, Bentham, James Mill e John Stuart Mill. Com
isso foi possivel tracar uma linha de compreensdo sobre o afastamento feito pelos
tedricos contemporaneos a respeito de suas analises da participacao na democracia

a partir desses autores.

Dessa maneira, foi possivel compreender a teoria democratica hegemonica e
as falhas argumentativas e de interpretacao feitas por seus teorizadores no tocante
a participacdo, motivo pelo qual o problema da pesquisa foi respondido e as hipdteses

confirmadas.

Por fim, se pode compreender a participagdo como essencial para a formacgdo
cidadd em uma comunidade verdadeiramente democratica, tanto na analise dos

tedricos classicos da democracia, como na construgdo tedrica de Benjamin Barber.

Referéncia das Fontes Citadas

135



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

BARBER, Benjamin. Democracia Fuerte. Espanha: Almuzara, 2004.

BERELSON, Bernard Reuben; LAZARSFELD, Paul Felix; MACPHEE, William N.
Voting. University of Chicago Press, 1954.

BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986.

CARRERAS, Mercedes. Elitismo y democracia: de Pareto a Schumpeter. Revista de
estudios politicos, n. 73, 1991.

CHEIBUB, J. A. & PRZEWORSKI, A. 1997. Democracia, eleicdes e responsabilidade
politica. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, v. 12, n. 35, p. 49-
61, out.

COLE, George Douglas Howard. Guild Socialism Restated. Londres, Leonard
Parsons, 1920.

COLE, George Douglas Howard. Labour in the Commonwealth London. Headley
Bros, 1918.

COLE, George Douglas Howard. Self-Government in Industry, London, G. Bell &
Sons, 1919.

COLE, George Douglas Howard. Social Theory. London, Methuen, 1920.

DAHL, Robert A. A preface to democratic theory. University of Chicago Press,
1956.

DAHL, Robert A. et al. Hierarchy, democracy and bargaining in politics and
economics. IN: H. EULAU, H; et al. Political Behaviour, Glencoe, Free Press, p.
66-89, 1956.

ECKSTEIN, Harry. A theory of stable democracy. Princeton University, 1961.
HELD, David. Models of Democracy. Stanford: Standford University, 1966.

MACPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Buenos Aires: Alianza,
1991.

MILL, John Stuart. Consideracdes sobre o governo representativo. S3ao Paulo:
Escala, 2006, p. 108.

MILL, John Stuart. Considerations on Representative Government. In: On
Liberty and Other Essays, 2008.

MILL, John Stuart. The Collected Works of John Stuart Mill. Toronto: University
of Toronto Press; Londres: Routledge and Kegan Paul, 1963-1991, vol. V.

MILL, John Stuart. The Collected Works of John Stuart Mill. Toronto: University
of Toronto Press; Londres: Routledge and Kegan Paul, 1963-1991, vol. XVIII.

PATEMAN, Carole. Participagao e teoria democratica. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1992.

136



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre el origen de la desigualdad entre
los hombres. Traduccion de Angel Pumarega. Madrid: Calpe, 1923.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social e Ensaio sobre a origem das
linguas (Os Pensadores, vol. 1). Trad. de Lourdes Santos Machado. Sao Paulo:
Nova Cultural, 1997.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Du Contrat social. Beaulavon, 1903.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. The Social Contract. Trad. Maurice Cranston. London,
Penguin Group, 1968.

SALES, Carla V. As mascaras da democracia: notas sobre a teoria democratica
contemporanea a luz dos eixos dahlsianos. Revista de Sociologia e Politica, n.
24, 2005.

SARTORI, Giovanni. A Teoria da Democracia Revisitada: O Debate
Contemporaneo. Sao Paulo: Editora Atica, 1994.

SARTORI, Giovanni. Democratic theory. Detroit, Wayne State University Press,
1965.

SCHUMPETER, Joseph Alois. Capitalism, socialism and democracy. Routledge,
2013.

137



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

AS REDES SOCIAIS VIRTUAIS COMO MEIO DE LEGITIMACAO DO
DISCURSO POLITICO E DEMOCRATICO

Ana Luiza Fritz!

Introducao

O constante desenvolvimento das tecnologias da informagdo e comunicagao
ampliaram o acesso a internet e as redes sociais virtuais, permitindo uma interagao
instantanea e impulsionando a comunicacdo entre os individuos, causando grandes

impactos nas relagdes sociais em geral.

E notério que, na atualidade, as redes sociais virtuais fazem parte do cotidiano
de grande parte da populacao mundial, sendo que, por vezes, 0 seu uso pode

impactar para além das interacdes pessoais.

Com o propésito de compreender as interagdes sociais que se desenvolvem
pelos meios de comunicacdo interpessoais na internet e seus reflexos na estrutura
politica e democratica, é essencial o entendimento, ainda que genérico, das redes

sociais virtuais.

O desenvolvimento das redes sociais na internet pode incentivar o isolamento
e a alienacdo dos individuos, bem como a disseminacdo de ideais politicas. Nesse
ponto, a presente pesquisa objetiva analisar como as redes sociais virtuais podem

ser utilizadas para legitimar o discurso politico e democratico.

Levanta-se a problematica em torno do seguinte questionamento: Qual o

impacto das redes sociais virtuais na politica e democracia?

Para responder a problematica, o artigo é dividido em duas sec¢des: a primeira,
objetivando buscar um conceito de redes sociais; e, a segunda, analisando as redes

sociais virtuais e o discurso politico e democratico.

! Mestranda em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Especialista
Lato Sensu em Direito e Processo do Trabalho. Bacharel em Direito pela Universidade do Vale
do Itajai (UNIVALI). Bacharel em Comunicacdo Social com Habilitagdo em Publicidade e
Propaganda pela Universidade do Sul de Santa Catarina (UNISUL). Registradora Civil. Sdo Jodo
Batista/SC. Endereco eletronico: analuizafritz@hotmail.com.
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Quanto a metodologia empregada, registra-se que, na fase de investigagdo?
foi utilizado o meétodo indutivo3, na fase de tratamento de dados o método
cartesiano?, e, o relatorio dos resultados expresso no presente artigo € composto na

base légica indutiva.

Nas diversas fases da pesquisa, foram acionadas as técnicas do referente®, da

categoria®, do conceito operacional’ e da pesquisa bibliografica?.
1. Redes sociais

Inicialmente, apresenta-se um breve histérico da significacdo e do emprego
do termo rede, de modo a melhor compreender as metamorfoses por que passou o
conceito em cada época, até o seu emprego no conceito de redes sociais na

atualidade.

Musso® apresenta uma trajetéria da palavra rede, que tendo sido utilizada ja

na mitologia por meio “da tecelagem e do labirinto”!°, na Antiguidade era relacionada

2*[...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido[...]. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da
pesquisa juridica. 10. ed. Florianopolis: OAB-SC editora, 2007. p. 101.

3 “[...] pesquisar e identificar as partes de um fenémeno e coleciona-las de modo a ter uma
percepgao ou conclusdo geral [...]”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e
Metodologia da pesquisa juridica. p. 104.

4 Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja
LEITE, Eduardo de Oliveira. A monografia juridica. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 22-26.

5 “[...] explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado,
delimitando o alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente
para uma pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da
pesquisa juridica. p. 62.

6 “[...] palavra ou expressdao estratégica a elaboracdo e/ou a expressdao de uma idéia.
PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica.
p. 31.

7 “[...] uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicao seja
aceita para os efeitos das idéias que expomos [...]”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa
juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 45.

8“Técnica de investigacdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais.” PASOLD,
Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 239.

9 MUSSO, Pierre. A filosofia da rede. In: PARENTE, André (Org.). Tramas da rede: novas
dimensodes filosoficas, estéticas e politicas da comunicacdo. Porto Alegre: Sulina, 2013, p. 17-
38, p. 17.

10 Os termos referem-se ao mito do Minotauro, guardido do célebre Labirinto de Cnossos,
grandioso palacio, de complicada edificagdo, construido pelo arquiteto Dédalo a pedido do rei
Minos. O Labirinto era um emaranhado de quartos, salas, corredores e caminhos retorcidos,
com tantas voltas e ziguezagues, que somente Dédalo seria capaz, |a entrando, de encontrar
o caminho de volta, pois outro que ali penetrasse, jamais encontraria a saida. Teseu, decido a
combater o Minotauro, recebe de Ariadne um novelo de fios, que deveria desenrolar a medida
gue penetrasse no Labirinto, para que pudesse, apds a vitdria sobre o monstro, encontrar o
caminho de volta e sair da formidavel teia de caminhos tortuosos de que era constituido o
Labirinto. Cf. BRANDAO, Junito de Souza. Mitologia Grega. Petrépolis: Vozes, 1986. v. 1, p.
62; v. 2, p. 35, 139; v. 3, p. 163.

”
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ao simbolismo do corpo humano pela medicina de Hipdcrates, retratando um
organismo complexo em que as veias sao ligadas umas com as outras, com elas

mesmas € com as carnes.

Oriunda do latim retiolus e do francés antigo rései, a rede somente surge no
idioma francés no século XII, para denominar as redes de caca ou pesca, as cestas,
os tecidos e as malhas que cobriam o corpo. No século XVI, o vocabulo francés
réseuii, nominava os véus e rendas que as mulheres utilizavam para cobrir suas
cabecgas, e no século seguinte, um tipo de sutida que era utilizado por cima de suas

camisas.!!

Descartes'?, em sua obra Tratado do Homem, utiliza a palavra renda para
representar a superficie do cérebro, em que a renda seria semelhante ao tecido,
envolvendo externamente o corpo. Assim, dentro do cérebro haveria varias redes,
pequenas e muito semelhantes, separadas entre si, mas distribuidas pelo restante

do corpo humano.

No século seguinte, a rede passa a estar dentro do corpo humano, sendo
empregada por médicos para representar as fibras e o aparelho sanguineo?3. A partir
de entdo, a rede ndo mais se restringe a estar sobre o corpo, cobrindo-o com tecidos
e malhas; nem mesmo a estar dentro dele, sendo estudada pelos médicos. Nesse
momento, numa grande ruptura, a rede desliga-se do corpo humano, tornando-se

artificial, passa a ser, entdo, construida.

Marteleto!* reitera o pensamento de que no final do século XVIII a definicao
de rede ainda permanecia presa a uma génese organica, totalmente relacionada ao
modelo de Hipdcrates. O conceito foi passando por uma transmutacao, quando entao,
assumiu “sua concepcao moderna, definindo uma matriz técnica de arranjo do
territério, quando ele se separa do fato observado e da sua conivéncia com o corpo

fisico para tornar-se um objeto construido e autébnomo”.

A autora alerta ainda, ndo ser possivel acreditar numa concepcdo de rede

inerente ao século XX. Seria ingénuo desconsiderar tudo pelo que passou o conceito

11 MUSSO, Pierre. A filosofia da rede. p. 18.

12 DESCARTES, René. apud MUSSO, Pierre. A filosofia da rede. p. 18.

13 DESCARTES, René. apud MUSSO, Pierre. A filosofia da rede. p. 19.

14 MARTELETO, Regina Maria. Informagdo, rede e rede sociais: fundamentos e
transversalidades. Informacao & Informagao, Londrina, v. 12, n. esp., 2007, p. 46-62.
Disponivel em:
<http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/informacao/article/view/1785/1521>. Acesso em:
19 jul. 2019. p. 52.
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no decorrer dos séculos, agregando e deixando varias interpretagdes, conforme se

rendia e se adequava as novas ciéncias.!?

Em sua formacao, esse conceito de rede pode ser entendido como a trajetoria
de um “processo de desmaterializacao, conduzindo de uma observacao de uma forma
em rede na natureza, principalmente no corpo humano, para sua transformacdo em

artefato, gracas ao dominio da ordem que ela representa”.®

Barel e Cauquelin'’ ressaltam o carater universal do conceito de rede nas mais
variadas areas cientificas, trazendo uma definicdo genérica e adequada a
compreensao do papel desempenhado por uma rede. Para eles, a rede significaria
simultaneamente “uma técnica do espirito e de arranjo do territério: modo de
pensamento e de esquadrejamento, estabelece elo entre dois lugares, sejam eles

Ill

inscritos em processos conceituais ou em espago materia

De acordo com Musso!®, atualmente, a ideia de rede esta presente em todas

as disciplinas, desde a area das exatas, passando pelas humanas e bioldgicas.

Silva, Fialho e Saragoga'® sugerem que o homem, na qualidade de ser social,
frequentemente interage com varios componentes dos sistemas que integra:
“pessoas, grupos, instituicbes, papéis sociais, entre outros”. Os comportamentos do
homem na sociedade, se baseiam em uma concepcao de rede, em que “as interagoes
estabelecidas, a partilha e a complementaridade de relagdes dao vida ao conceito de

rede”.

Em 1954, Barnes?® utilizou pela primeira vez a ideia de rede social para
retratar como as nocdes de igualdade de classes eram empregadas e de que forma
os individuos manipulavam lacos pessoais de parentesco e amizade em Bremnes,

uma cidade da Noruega.

15 MARTELETO, Regina Maria. Informacdo, rede e rede sociais: fundamentos e
transversalidades. p. 52.

16 MUSSO, Pierre. A filosofia da rede. p. 20-21.

17 BAREL, Yves; CAUQUELIN, Anne. apud MARTELETO, Regina Maria. Informacao, rede e
rede sociais: fundamentos e transversalidades. p. 52.

18 MUSSO, Pierre. A filosofia da rede. p. 17.

19 SILVA, Carlos Alberto; FIALHO, Joaquim; SARAGOCA, José. Analise de redes sociais e
Sociologia da acgdo. Pressupostos tedrico-metodoldgicos. Revista Angolana de Sociologia,
Angola, n. 11 p. 91-106, jun. 2013. Disponivel em: <http://ras.revues.org/361>. Acesso em:
19 jul. 2019.

20 BARNES, John Arundel. Redes sociais e processo politico. In: FELDMAN-BIANCO, Bela (Org.).
Antropologia das sociedades contemporaneas. Sao Paulo: Global, 1987. p.159-193.
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Fialho?! pondera que as redes sociais geram novos valores e propiciam novas
atitudes e formas de pensar, também atribuindo a Barnes o primeiro conceito de rede
social, para o qual, “a vida social era considerada um conjunto de pontos (nds) que

se estruturavam em teias de relagoes”.

Assim, ao compreender a rede social como uma rede em que uma parte ou
todos os membros de uma sociedade estdo incluidos, Barnes introduziu a ideia de
redes sociais. Como integrante de uma rede, o individuo é visto como uma variedade

de relagdes.

Também com foco nas relagGes, Silva, Fialho e Saragoga?? apontam a diregao
da anadlise de redes, uma vez que a analise destas se volta para a realidade social
como uma abrangente rede de conexdes entre entidades interdependentes (grupos,
individuos, organizacgbes, etc.). O ponto principal analisado é conexdo, que pode
ocorrer de varias formas como “amizade, aconselhamento, comunicacéo, influéncia,
autoridade, variando consoante as situacdes e/ou entidades sociais que estao no

objetivo da investigagdo”.

A concepgao de rede social vem sendo empregada nas ciéncias sociais e
humanas com variadas formas e significados, referindo-se a compreensdao da
sociedade “como sendo construida por redes de relagbes interpessoais ou
intergrupais”, num sentido mais simbdlico. A ideia de rede é utilizada também como
ferramenta para andlise de redes e ligagbes, por meio de mapeamento e

classificagdo, considerando a quantidade, qualidade e intensidade dos nés.?3

Para Marteleto?*, a percepcdo de redes sociais normalmente indica “os
conjuntos de relagcdes entre pessoas ou grupos sociais, e vem se expandindo

progressivamente, tanto no interior quanto nas fronteiras das ciéncias sociais”.

21 FIALHO, Joaquim. Pressupostos para a construcdo de uma sociologia das redes sociais.
Sociologia: Revista da Faculdade de Letras da Universidade do Porto, Porto, v. 29, jan-jun.
2015, pdag. 59-79. Disponivel em: <http://ler.letras.up.pt/uploads/ficheiros/13324.pdf>.
Acesso em: 19 jul. 2019. p. 61-62.

22 SILVA, Carlos Alberto; FIALHO, Joaquim; SARAGOCA, José. Analise de redes sociais e
Sociologia da acgao. p. 91-106.

23 FIALHO, Joaquim. Pressupostos para a construgdo de uma sociologia das redes sociais. p.
62.

24 MARTELETO, Regina Maria. Teoria e metodologia de redes sociais nos estudos da
informacgdo: cruzamentos interdisciplinares. Informagao & Informacgao, Londrina, v. 12, n.
esp., 2007, p. 3-7. Disponivel em:
<http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/informacao/article/ view/1786/1522>. Acesso
em: 19 jul. 2019. p. 3.
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A conceituacao de redes se submete ao conflito permanente entre diferentes
correntes nas ciéncias sociais. Nessa area, Castells?®> define redes como sendo um
conjunto de nds interligados por linhas, em que o né é o ponto no qual uma curva se
divide. Sao estruturas abertas que possuem capacidade para se expandir de forma
ilimitada, constituindo assim novos nds, contanto que compartilhem os mesmos

codigos de comunicagao.

Os nés podem ser representados por individuos ou grupos de individuos,
compondo as redes que, por sua vez, podem ser organizagdes de varios tipos, formais

ou informais, licitas ou ilicitas.

Marteleto, partindo do conceito de nds e interconexdes, delimita rede social
como “um conjunto de participantes auténomos, unindo ideias e recursos em torno

de valores e interesses compartilhados”.?¢

Entretanto, a rede é primeiramente um espaco de comunicagao e trocas, que
ocorre em diversos niveis. O estudo das redes sociais possibilita a percepgdo de que,
ainda que interpretadas em sua totalidade, as redes ndo deixam de ser “uma ligagao
de fios individuais onde cada um constitui uma unidade em si, Unico em forma e

posicdo”.?’

Recuero define rede social como sendo um conjunto de dois elementos,
composta pelos atores?® e suas conexdes. Estas entendidas por lagos ou interacbes
sociais, e aquelas por ndés de rede. Para a autora, as redes tém por finalidade a
constatacdo dos padrdes de conexdo de um grupo social, por meio das conexdes
estabelecidas entre os diversos atores. Os atores, enquanto partes envolvidas no
sistema, agem de forma a modelar as estruturas sociais, por meio da interacdo e do

estabelecimento de lagos sociais.?®

25 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 3.ed. S3o Paulo: Paz e Terra, 2000. p. 498.

26 MARTELETO, Regina Maria. Analise de redes sociais: aplicacdo no estudo de transferéncia
da informacdo. Ciéncia da Informacgao, Brasilia, v. 30, n. 1, jan./abr. 2001, p. 71-81.
Disponivel em: <http://revista.ibict.br/ciinf/article/view/940/977>. Acesso em: 19 jul. 2019.
p. 72.

27 MARTELETO, Regina Maria. Analise de redes sociais: aplicacdo no estudo de transferéncia
da informagao. p. 79.

28 Os atores sdo representados pelos nds da rede, podendo ser pessoas, instituicdes ou grupos.
Sdo representacdes performaticas dos individuos, atuando de forma a desenhar as estruturas
sociais, por meio da interacao e do estabelecimento de lagos sociais. Cf. RECUERO, Raquel.
Redes sociais na internet. 2. ed. Porto Alegre: Sulina, 2014. p. 24-25.

29 RECUERO, Raquel. Redes sociais na internet. p. 24-25.
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Carvalho3® também entende que uma rede é constituida por nds e as ligagoes
gue os conectam e, para a autora, atualmente seria costumeiro encontrar o termo
rede associado as tecnologias, ao ciberespaco e as relacdes sociais, em que a rede
“indicaria a infraestrutura tecnoldgica, a interconexdo entre computadores, enfim, os
aspectos fisicos que permitem as pessoas se encontrarem e se relacionarem no

espaco online”.

Em referéncia ao sistema de redes, Castells3! destaca as principais
caracteristicas do que intitula o paradigma da tecnologia da informacdo, que servem
de sustentacdo material da sociedade da informacdo. A primeira caracteristica é que
a propria informacdo é o elemento central do paradigma; sdo as tecnologias para
atuar sobre a informagdo, ndo apenas o inverso. Em segundo lugar, as novas
tecnologias modelam os processos da vida privada e coletiva em sua totalidade. O
terceiro aspecto, é a logica de redes, aplicavel a qualquer conjunto de relacGes,

permitindo estruturar o que ndo é estruturado, conservando a flexibilidade.

A flexibilidade, apresenta-se também como caracteristica do paradigma da
tecnologia da informacdo. Nesse aspecto, tanto os processos sdo reversiveis quanto
as organizagoes e instituicées podem ser modificadas, até mesmo em sua esséncia.
O paradigma tecnoldgico, se apresenta em meio a uma sociedade marcada pela
mudanca e fluidez constantes no ambito organizacional. O diferencial do paradigma
se configura na capacidade de reestruturacdao, em que se possibilita a inversao das

regras sem extinguir a organizagdo.3?

Por fim, Castells33 lista a “convergéncia de tecnologias especificas para um
sistema altamente integrado, em que trajetdrias tecnoldgicas antigas ficam
literalmente impossiveis de se distinguir em separado” e essas tecnologias, como os

microcomputadores e as telecomunicacoes, integram os sistemas de informacgao.

Assim, uma rede social € uma estrutura social composta por pessoas ou
organizagoes, que estdao conectadas por um ou varios tipos de relagdes, partilhando

valores e objetivos comuns, em um ambiente que ndo as separa hierarquicamente.

30 CARVALHO, Jaciara de Sa. Redes e comunidades: ensino-aprendizagem pela Internet.
Sdo Paulo: Editora e Livraria Instituto Paulo Freire, 2011. p. 37.

31 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. p. 78.

32 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. p. 78.

33 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. p. 79.
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2. As redes sociais virtuais como meio de legitimar o discurso politico e

democratico

A historia do desenvolvimento da internet € uma mistura incomum entre
técnica militar, vasta colaboracdo cientifica e inovacdo contracultural®*. O principio
da internet deu-se nos anos 60, quando a ARPANET surgiu como uma rede de
computadores da ARPA, uma agéncia de projetos de investigacdo criada pelo
Departamento de Defesa dos Estados Unidos, com objetivo de incentivar a
investigacdo na area da informatica interativa no ambito universitario, para que se
atingisse a supremacia tecnoldgica militar sobre a extinta Unido Soviética. “A
construcdo da ARPANET justificou-se como um meio de repartir o tempo de trabalho
on-line dos computadores entre os varios centros de informatica interativa e grupos

de investigacdo da agéncia”.?®

Tendo se tornado tecnologicamente defasada, em 1990 a ARPANET foi
desativada, livrando a internet do ambiente militar. Entdo, em 1995 a internet foi
privatizada, possibilitando o seu uso particular. A partir de entdo, a internet
expandiu-se rapidamente como uma rede mundial de redes informaticas. O que
permitiu esse alcance mundial da internet foi a world wide web, que foi desenvolvida
em 1990 por Tim Berners-Lee, como um sistema de hipertexto para
compartilhamento de dados que permitia inserir e remover informagdes entre

quaisquer computadores conectados por meio da internet.3¢

A internet € um meio de comunicagdo que permite a conversacao simultanea
entre varios individuos, na hora que desejarem e em proporcdes globais. Uma
tecnologia que, nos seus primordios era utilizada por poucos, impulsionou a
transformacao para a sociedade em rede. Contabiliza-se que no primeiro ano de
amplo uso da rede de alcance mundial, em 1995, havia algo em torno de dezesseis
milhdes de usuarios ao redor do mundo. A estimativa era de que em 2010 os numeros

chegassem aos dois bilhdes.3”

Em dezembro de 2018 a Unido Internacional de Telecomunicagdes (UIT),
agéncia especializada da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), langou a décima
edicdo do “Measuring the Information Society Report”, um relatorio anual

apresentando os principais indicadores de telecomunicacdes para medir a sociedade

34 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. p. 375.

35 CASTELLS, Manuel. A galaxia da Internet. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2004.
p. 26.

36 CASTELLS, Manuel. A galaxia da Internet. p. 28-32.

37 CASTELLS, Manuel. A galaxia da Internet. p. 16-17.
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da informacado. De acordo com o relatério, no final de 2018, 3,9 bilhdes de pessoas
estavam utilizando a internet. Esse nUmero representa 51,2% da populacado, ou se€ja,

mais da metade da populagdo mundial esta conectada.3®

Segundo Castells3?, a dimensdo da internet pode ser comparada com a
inovacdo que a rede e o motor elétricos representaram historicamente na era
industrial, diante da sua capacidade de distribuicdo do poder da informacdo em todas
as esferas da atividade humana. Estamos vivendo a era da informacdo, integrada
pelas redes, que em sua base tecnoldgica sdo constituidas pela internet, ganhando

assim uma nova vida e transformando-se em redes de informacao.

Assim, de uma forma genérica, a era da informacgdo faz parte de um novo
tempo, em que as relagdes sdo entabuladas pela informagao e a sua possibilidade de

processar e gerar conhecimentos.

Tanto Castells quanto Lévy analisam a sociedade em rede, entretanto, Lévy
se refere a ela utilizando o termo cibercultura (cultura do ciberespacgo). O ciberespaco
€ um ambiente de relagbes proporcionado pela realidade virtual da informatica. Para
Lévy??, ao vivenciar o mundo virtual, os usuarios fazem trocas simultaneas, pois ao
mesmo tempo que exploram, atualizam o mundo virtual, que conduz a uma
coletividade de criacao e inteligéncia. Quanto mais a estrutura fisica desse universo
virtual se expande, através da ampliacdo da capacidade e velocidade do calculo e
transmissao de dados dos computadores e suas redes, maior é a possibilidade de

desenvolvimento de novos mundos virtuais.

Desse modo, o ciberespaco é um local de troca de informacdes e formacao de
identidades e debates, em que se discutem os mais variados temas, bem como criam-
se lacos e mantém-se relagdes, ou seja, uma comunidade virtual. A interconexao*! é
o ponto de apoio no desenvolvimento das comunidades virtuais, construidas com

base nas “afinidades de interesses, de conhecimentos, sobre projetos mutuos, em

38 INTERNATIONAL TELECOMMUNICATION UNION, ICT. Measuring the Information Society
Report. Geneva, 2018. . 1. Disponivel em: <https://www.itu.int/en/ITU-
D/Statistics/Documents/ publications/misr2018/MISR-2018-Vol-1-E.pdf>. Acesso em: 20 jul.
2019.

39 CASTELLS, Manuel. A galaxia da Internet. p. 15.

40 LEVY, Pierre. Cibercultura. Sdo Paulo: Editora 34, 1999. p. 75.

41 A interconexdo constitui a humanidade em um continuo sem fronteiras, em que os veiculos
de informagdo ndo estariam mais no espago, mas todo o espago se tornaria um canal
interativo. Para a cibercultura a conexdo é sempre preferivel ao isolamento. Cf. LEVY, Pierre.
Cibercultura. p. 127.
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um processo de cooperacao ou de troca, independente de proximidades geograficas

e das filiagGes institucionais”*?.

Rheingold*® defende que a internet assinala a origem de um novo tipo de
comunidade, que agrupa pessoas em torno de uma gama de valores e interesses
compartilhados online, estabelecendo lagcos de apoio e amizade: a comunidade
virtual; que define como "“agregados sociais surgidos na Rede, quando os
intervenientes de um debate o levam por diante em nimero e sentimento suficientes

para formarem teias de relacdes pessoais no ciberespaco”.

Ainda que comumente utilizados como sinbénimos, as redes sociais se diferem
dos sites de redes sociais na sua conceituagcao. Nem toda rede social esta contida em
um site e nem todo site representa uma rede social, mas as redes sociais na internet
representam um campo especifico dentro das redes sociais.** “Sites de redes sociais

sdo os espagos utilizados para a expressao das redes sociais na Internet”.4*

Boyd e Ellison*® descrevem os sites de redes sociais como sistemas que
possibilitam a construgdo de um personagem por intermédio de um perfil ou uma
pagina pessoal, a interacdo por meio de comentarios e a exibicdo publica da rede

social de cada ator.

Recuero*’ propde uma diferenciacdo entre os sites da internet em geral e os
sites de redes sociais na internet. Para ela, os sites tém como caracteristica a
possibilidade de “visibilidade e articulacdo das redes sociais, a manutengao dos lagos
sociais estabelecidos no espaco off-line”. Contudo, verifica-se que igualmente sdo
formados por individuos que muitas vezes ndo se relacionam fora do ambiente da

internet.

A finalidade das redes sociais na internet é, antes de tudo, a promocédo e
intensificacdo da comunicacao, a troca de informagdes e o compartilhamento de
vozes e discursos, o que comprova que o ser humano deseja se comunicar com o

Unico fim de se comunicar, ndo importando a forma, o tempo e a finalidade.*®

42 | EVY, Pierre. Cibercultura. p. 127

43 RHEINGOLD, Howard. A apud CARVALHO, Jaciara de Sa. Redes e comunidades: ensino-
aprendizagem pela Internet. Sao Paulo: Editora e Livraria Instituto Paulo Freire, 2011. p. 28.
44 SANTAELLA, Lucia; LEMOS, Renata. Redes sociais digitais: a cognicdo conectiva do
Twitter. Sdo Paulo: Paulus, 2010. p. 13.

45 RECUERO, Raquel. Redes sociais na internet. p. 102.

46 BOYD, Danah; ELLISON, Nicole. apud RECUERO, Raquel. Redes sociais na internet. p.
102.

47 RECUERO, Raquel. Redes sociais na internet. p. 102

48 SANTAELLA, Lucia; LEMOS, Renata. Redes sociais digitais. p. 50.

147



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

Contudo, percebe-se que a criacdo da internet ndo teve como ponto de partida
a concepcao de democracia, mas sim, o proprio poder. Isso pois, a prépria histéria
politica possui um roteiro de rupturas ou mudancgas radicais que sucessivamente

aconteceram em prol de novos modelos de poder.4°

Percebe-se que o uso das redes sociais pode ser concebido como um meio de
libertacdo para muitas pessoas, de aproximacao, de legitimagdo de suas liberdades.
Contudo, é necessario ressaltar que, conforme Bobbio®?, o problema de conquista da
libertacdo em sociedades industrialmente avancadas, em um sistema global, é
justamente procurar novos meios de libertacdo, aprofundando cada vez mais o

proprio conceito e dimensdo do termo.

A informacgao é peca chave para a liberdade em tempos de redes virtuais, pois
a competéncia para obter e transmitir a informacgdo é instrumento de poder, que
serve para mensurar a tanto a liberdade individual quanto a soberania do Estado. Ao
passo que a tecnologia se desenvolve, as interagbes sociais sao profundamente

afetadas pelo espectro informacional.>?

A forma de comunicagdo e de recebimento e envio de informacgbes, esta em
convergéncia. Ao mesmo tempo que é possivel perceber um olhar destacado ao
individuo dentro do contexto da das organizacbes, verifica-se um movimento de
associacdo das mais diversas tecnologias, compartilhando a mesma finalidade:
transmitir informacdes — seja por de imagens, textos, videos, audios - cercando o
maior conjunto de individuos possivel, “criando uma rede Unica de comunicacdo
inteligente e interativa”. A convergéncia tecnoldgica alcanca todos organismos
envolvidos direta ou indiretamente na rede de comunicacdo: pessoas, empresas,

governos e instituicbes.>?

Nesse contexto, o Estado vé-se em uma realidade social em transformacao. E
nesse mundo, é “a Unica entidade com capacidade para expandir a utilizagao

tecnoldgica num curto espacgo de tempo as mais diversas areas da sociedade”.>3

4% CRUZ, Paulo Mércio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo. 3. ed. 1a. tir.
Curitiba: Jurud, 2003. p. 39.

50 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 2. ed. Rio de
Janeiro: Ediouro, 1997. p. 85-86.

51 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito digital. p. 28.

52 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito digital. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 28.

53 CARDOSO, Gustavo. As causas das questdoes ou o Estado a beira da sociedade de
informacgao. Disponivel em: <http://bocc.ubi.pt/pag/cardoso-gustavo-causas-
questoes.html>. Acesso em: 20 jul. 2019.
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Bobbio®* ressalta que a supremacia da politica se revela na existéncia de uma
razao do Estado que seja diferente da razdo dos individuos. A independéncia entre
essas razbes permite ao Estado e ao homem politico a liberdade na busca de
propésitos ficando desobrigados a ponderar os “preceitos morais que condicionam o

individuo singular nas relagdes com os outros individuos”.

Em paises com uma democracia fragilizada, a falta de limites e garantias nos
sistemas internos, culminou na ascensdo dos regimes totalitarios; bem como, nas
relacbes externas, quase todos os paises europeus patrocinaram as politicas de
poder, resultando na colonizacdao de boa parte do planeta e nas duas grandes guerras
mundiais. Tanto o totalitarismo quanto as guerras, somados a uma nova visao das
causas e das circunstancias da democracia, serviram para superar os obstaculos da
soberania interna e externa, embasada na reconstituicao do direito e das instituigdes

politicas nacionais e internacionais.>>

No inicio da década de 90, Schaff>® alertava para os perigos que as interagdes
na sociedade informatica poderiam expor os individuos, pois ja se percebia a
inclinacdo humana ao isolamento e a alienagdo. A intensidade das manifestagoes de
alienacdao, advindas da promocao de novas tecnologias de producdo e de
comunicagao, causaria uma reacao natural de organizacdao de formas e experiéncias
coletivas de vida, principalmente entre os jovens. A preocupacdo, entretanto, se
relacionava com a possibilidade de forcas politicas utilizarem o modelo de
coletividade para atacar a democracia, gerando um conflito entre interesses

democraticos e totalitarios.

Um Estado pode ser definido como um poder sobre certo territorio, que atua
na tomada de decisGes com poder de vincular todos os que vivem naquele local, e
emite ordens correspondentes, que sao “efetivamente cumpridos pela grande maioria

dos destinatarios na maior parte dos casos em que a obediéncia é requisitada”.>’

Quando considerado o Estado em relagdo a internet, o quesito territorialidade
esbarra na virtualidade, gerando uma problematica no que diz respeito a definicao

de um territério no ciberespaco. Os limites geograficos que estabelecem uma nacao,

54 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade; por uma teoria geral da politica. Trad.
Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p. 85.

55 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 2. Teoria de la
democracia. Trad. Perfecto Andre Ibafies; Carlos Bayon; Marina Gascon; Luis Prieto Sanchis;
Alfonso Ruiz Miguel. Madrid: Editorial Trotta, 2011. p. 477.

56 SCHAFF, Adam. A sociedade da informatica: as consequéncias sociais da segunda revolugdo
industrial. 4. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1993. p. 146-147.

57 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade. p. 95.
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acabam por sofrer transformacdes, decorrentes do meio virtual em que a sociedade
interage e convive. O individuo tem a possibilidade de estar fisicamente presente no

territério de um Estado e, ao mesmo tempo, virtualmente presente em tantos outros.

No que diz respeito a falta de territorialidade na internet, a questdo fora
enfrentada pela Suprema Corte brasileira, quando do julgamento do RE 628624/MG,
que acabou culminando na fixacdo da Tese de Repercussdo Geral n® 393%8 em que
se discutia a competéncia para julgamento do crime de publicagdo de conteudo
pornografico de criancas e adolescentes na internet. No caso, foi debatida a
potencialidade do alcance internacional que os sites de livre e amplo acesso na
internet permitem a qualquer usuario em qualquer lugar. Assim, por conta dos
tratados e convengdes internacionais subscritos pelo Brasil, entendeu-se que a mera
possibilidade de acesso mundial ao conteddo pornografico infantil publicado na rede

mundial de computadores, ja presume a transnacionalidade do crime.

A imagem do direito internacional que expressa o pluralismo dos sistemas que
o compdem €, ao contrario, a de uma rede complexa e diversificada composta por
instituicdes e sistemas juridicos, articulados em diferentes niveis regulatérios. E por
isso que “a garantia de niveis supranacionais de democracia € o grande problema

que hoje surge da reflexdo tedrica e do planejamento juridico e politico”.>?

Em tempos de processos de globalizagdo sem regras, o futuro de um pais
depende muito mais de politicas externas e decisbes tomadas nos interesses das
grandes nacgoes ocidentais e dos conglomerados multinacionais, do que propriamente

da sua politica interna.®®

A democracia politica e a cidadania ja ndo atuam mais como elementos de
inclusao, promovendo a igualdade e a expansdo dos direitos. Atuam mais como
elementos de exclusdo: nos paises ricos, excluem as minorias marginalizadas; no

restante do mundo, excluem a maioria dos seres humanos. Assim, importante refletir

58 Tese fixada: Compete a Justica Federal processar e julgar os crimes consistentes em
disponibilizar ou adquirir material pornografico envolvendo crianga ou adolescente (arts. 241,
241-A e 241-B da Lei n° 8.069/1990) quando praticados por meio da rede mundial de
computadores. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tese de Repercussao Geral n° 393.
Relator: Ministro Marco Aurélio Mello. Brasilia, DF, 29 de outubro de 2015. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incide
nte=3935933&numeroProcesso=628624&classeProcesso=RE&numeroTema=393#>. Acesso
em: 20 jul. 2019.

59 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. p. 475.

60 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. p. 512.
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se a crise de representatividade entre governantes e governados levaria ao declinio

ou a recriagdo das formas de democracia.®!

Com relacao a internet, ndo é diferente: de um lado, o niumero de usuarios
cresce vertiginosamente nos paises com melhores condicdes tecnoldgicas, em que é
economicamente viavel aos usuarios pagar por equipamentos e pelo acesso a rede.
Do outro lado, o restante do mundo, onde a internet chega de forma lenta,

acompanhando o ritmo da desestrutura dos mais pobres.

Ao Estado e a politica, é fundamental a tentativa de acompanhamento dessa
sociedade em transformacgdo. Cabe um aproveitamento da interagdao que as redes
sociais virtuais permitem, em prol de uma aproximagao sem as formalidades de
outros meios, para oportunizar a participagdo popular nas politicas publicas, nas

decisbes, na democracia, sempre como ferramenta de inclusao.
Consideracoes Finais

As redes sociais virtuais tém por base o uso da internet para as conexdes
entre seus atores. A trajetoria das Redes Sociais Virtuais passa, desde a sua origem,
pela significancia e emprego da palavra rede, bem como, ao longo dos séculos, pelo
seu uso nas mais diferentes disciplinas, ao que se rendia e adequava as novas
ciéncias.

O estudo do pensamento de varios autores, resultou num conceito de redes
sociais, abordando entdo, a relacdo entre o uso dessas redes, em ambiente virtual,

e a democracia.

Tal estudo foi Gtil para conhecer a base das relagdes humanas que se
desenvolvem em redes sociais a fim de dar prosseguimento no raciocinio da pesquisa
e alcancar o objetivo de analisar como o discurso politico e democratico pode ser

legitimado na internet.

A virtualizagdo das relagdes pode culminar no isolamento e alienacdao do
individuo. Entretanto, ao propiciar a troca de informacdes, o meio virtual também

empodera e liberta.

O ponto chave entre o Estado e o ciberespaco esta no territdrio, um é fisico,
o outro virtual. As relagbes entre os individuos, instituicdes, governantes e

governados, acontecem em ambos territorios e ao mesmo tempo. Os resultados

61 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. p. 513.
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dessas interacbes convergem na transformacao continua da sociedade em rede,
contribuindo na ampliagdo da participacdo num territério global, com menos

fronteiras (fisicas) e mais democratico.
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CONSEQUENCIAS DA CRISE DA DEMOCRACIA NA VENEZUELA - OS
REFUGIADOS VENEZUELANOS E A TRANSNACIONALIDADE

Emy Karla Yamamoto Roque!?
Deisy Cristhian Lorena De Oliveira Ferraz?

Introducao

Este artigo tem como objeto a atual crise democratica e econémica na
Venezuela e seu impacto nos paises vizinhos, em especial a migragao dos refugiados

venezuelanos, sob o prisma da transnacionalidade.

A pesquisa tem por escopo a abordagem sintética direcionada ao exame do
contexto histdrico e das causas que ensejaram a crise democratica e politica na
Venezuela, pais conhecido por propalada implementagdo - frustrada — da democracia
participativa e protagbnica. Visa explorar dita conjuntura sob o enfoque do
extrapolamento das consequéncias da crise instalada naquele pais de suas fronteiras
territoriais e politicas, repercutindo sobretudo nos paises vizinhos, especificamente
guanto a migracao compulséria de seus cidaddos, numa nova espécie de reflugio.
Refletindo sobre as possiveis solucdo aos impasses e problematicas oriundas dessas
circunstancias, pondera ser a implementacdo da transnacionalidade imprescindivel

para responder a tais questdes.

Para consecucdo deste designio, o artigo é dividido em cinco itens. O primeiro
analisa a experiéncia da tentativa de implementacdo da democracia participativa na
Venezuela desde a época em que Chavez exercia a Presidéncia. O segundo examina
a situacdo contemporanea da Venezuela, sob o prisma democratico e econdmico. O
terceiro avalia os impactos da crise nos paises vizinhos, sob o enfoque do refugiados
advindos do éxodo em massa dos venezuelanos de seu pais. O quarto pondera a
necessidade de uma solugao para as questdes oriundas desse fato, averiguando se a
transnacionalidade seria a resposta tanto no ambito politico quanto juridico. O

presente se encerra com as Consideracdes Finais, nas quais sdo apresentados pontos

1 Juiza de Direito de 22 Entrancia, Titular da 12 Vara Civel de Cacoal, doutoranda do Programa
de Doutorado em Ciéncias Juridicas pela UNIVALI de Itajai/SC. Mestre em Poder Judiciario pela
Fundacdo Getulio Vargas do Rio de Janeiro/R]. Professora da Escola da Magistratura de
Rondodnia no Curso de Pds-Graduacdo /ato sensu em Direito para a Carreira da Magistratura,
e-mail emyroque@hotmail.com.

2 Juiza de Direito de 22 Entrancia, Titular da 1@ Vara Civel de Ariquemes/RO, doutoranda do
Programa de Doutorado em Ciéncias Juridicas pela UNIVALI de Itajai/SC. Mestre em Poder
Judiciario pela Fundagdo Getulio Vargas do Rio de Janeiro/R]. Professora das Faculdades
Associadas de Ariquemes - Faar na Graduagdo em Direito, e-mail deisy_magis@hotmail.com.
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conclusivos sobre as demandas oriundas da crise na Venezuela que ultrapassam as
fronteiras daquele pais e a necessidade de resolucdo por meio da convivéncia do

Direito e Estado Transnacional.

No que toca a Metodologia? utilizada, a exposicdo do produto da Investigacdo
foi composto pelo Método Indutivo. Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas
as Técnicas do Referente, da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa

Bibliografica.
1. Democracia participativa na venezuela

A atual situacdo da Venezuela, com o maior indice de inflacdo ja registrado
em todo o mundo e o alto nimero de venezuelanos que buscam refligio em paises
vizinhos traz certo, sendo assombro, ao menos alguma inquietacdo com a leitura do
titulo deste capitulo. Afinal, seria a Venezuela um pais democratico? Mais, além de
democratico, seria adotado nesse Estado a democracia participativa, tida por muitos

como o passo evolutivo da democracia representativa?

Ha quem defenda e fundamente a existéncia a aplicagdo da democracia na
Venezuela contemporaneamente a forja deste artigo. Explica-se parcialmente ditos

entendimentos pelo significado ndo univoco do termo democracia.

Conforme explana MANIN#, o principio que rege a democracia, quando de sua
origem na Antiguidade Classica, consiste na igualdade politica. A época, dita
igualdade era alcancada pelo método do sorteio para definicdo dos ocupantes de
cargos publicos na Grécia, reputando-se a eleicdo uma forma oligarquica e nao

democratica para tanto.

Desde sua origem até o constitucionalismo contemporaneo, ao vocabulo
“democracia” agregaram-se profusos sentidos e acepgbes, fazendo com que,
segundo DAHL>, a expressao “democracia” tenha “significado diferentes coisas para

diferentes pessoas em diferentes épocas e lugares”.

3 PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica.
10 ed. Floriandpolis: OAB-SC editora, 200

4 MANIN, B. 1997. The principles of representative government. Cambridge: Cambridge
University Press, p. 8-79

5 DELLA PORTA, D. 2013. Can democracy be saved? Cambridge: Polity , p. 2
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Na mesma linha, BOBBIO® assevera que ha inUumeros conceitos de
democracia, que se alteram ao longo do tempo e entre diferentes grupos sociais em

uma mesma sociedade.

Exemplificativamente, o conceito classico de democracia como sistema de
governo que busca a realizacdo do bem comum através da vontade geral do povo,

baseado no pensamento de Aristoteles, citado por CRUZ7, de que

em todas as ciéncias e em todas as partes o alvo é um bem; e o
maior dos bens acha-se principalmente naquele dentre todas as
ciéncias que € a mais elevada; ora, essa ciéncia é a politica, e o bem

em Politica é a justica, isto é, a utilidade geral.
Ainda tendo como norte a igualdade, ROUSSEAU?® afirma estar a democracia
intimamente vinculada aquela. A comunidade seria erigida sobre o pacto social
acordado entre seus membros, por meio de votagao, aceitando a submissdo a um

poder comum, soberano sobre todos.

SCHUMPETER?, objetando dita teoria classica, define a democracia “como
um sistema institucional, para a tomada de decisdes politicas, no qual o individuo

adquire o poder de decidir mediante uma luta competitiva pelos votos do eleitor”.

Robert DAHL?,considerado um dos grandes tedricos da democracia no século
XX, elenca seis quesitos fundamentais para se caracterizar a existéncia ou ndo de
democracia: Funcionarios eleitos; EleicGes livres, justas e frequentes; Liberdade de
expressdo; Fontes de informacado diversificadas; Autonomia para as associagdes e

cidadania inclusiva.

BOTELHO!!, em trabalho publicado em 2008, analisando o regime do entdo
governo de Chaves na Venezuela, tendo como pardmetro os requisitos de DAHL,

concluiu que

6 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica.
Brasilia: Editora UnB, 2010, 2v )

7 ARISTOTELES. A politica, p. 64. ARISTOTELES. A politica. In CRUZ, Paulo Marcio. Politica,
Poder, Ideologia e Estado Contemporaneo. 3. ed. rev. atual. e ampl. Curitiba: Editora
Juruga, 2003. p. 43.

8 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social: principios de direito politico. Traducdo de
Antonio P. Machado. Rio de Janeiro: Ediouro, s/d. p. 145.

9 SCHUMPETER, J. Capitalismo, Socialismo e Democracia. Rio de Janeiro: Fundo de
Cultura, 1961, p. 327-328.

10 DAHL, Robert. Sobre a democracia. Brasilia: UNB, 2001, p. 99.

11 BOTELHO, Jodo Carlos Amoroso. A Democracia na Venezuela da Era Chavista. Revista
Aurora, ano II, n.2. junho de 2008, p. 24. Disponivel em
http://www2.marilia.unesp.br/revistas/index.php/aurora/article/view/1174. Acesso em 09 de
agosto de 2019.
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Dos sete critérios para os quais Dahl (2005) apresenta variaveis, o
regime chavista tem a melhor pontuacdo em apenas um: liberdade
de formar e participar de organizagdes. Por outro lado, em quatro,
liberdade de expressdo, direito de voto, direito de lideres politicos
disputarem apoio e fontes alternativas de informacao, a marca da
Venezuela é a segunda melhor. No caso de eleigbes livres e idoneas,
o pais atinge seis pontos, dois acima do melhor valor possivel. O
maior problema é o item instituicGes para fazer com que as politicas
governamentais dependam de eleicdes e outras expressdes de
preferéncia, em que o regime venezuelano fica com o dobro da
melhor pontuacdo possivel. No total, a Venezuela alcanga 29 pontos,
em uma escala que vai de 19, a melhor situagao, a 80, a pior.

Esclarece ainda BOTELHO'?, acrescendo os pressupostos de O'DONNELL que,
nas suas palavras, sao menos objetivos - exemplificativamente, O’Donnell enfatiza
a necessidade de aplicacao das leis, direitos e deveres de maneira igualitaria a fim
de que se configure a democracia - a conjuntura da Venezuela quando do governo

de Chaves:

Tomados em conjunto os requisitos de Dahl e O'Donnell, a situacao
da democracia na Venezuela da era chavista apresenta problemas em
seis dos sete critérios do primeiro autor, de forma mais significativa
em dois deles, e em dois dos quatros parametros do segundo, com
mais gravidade em um deles.

Ainda assim, ha quem entenda e qualifique o governo venezuelano como
democratico e, mais ainda, como uma democracia participativa. Isso se deve ao
programa chavista que prop6s uma transformacdo do regime democratico,
instituindo mecanismos de participacdo direta da populacdo no processo politico e,

com isso, visava suplantar a democracia representativa, instituindo uma democracia

participativa e protagonica.

Além de propalar a convocacdo de uma assembleia constituinte visando
legitimar o processo constituinte em resposta as acusagoes de golpe, seu programa
de governo de 1998 ja apregoava uma transformacao da democracia entdo vigente,
pela instituicdo de mecanismos de participacdo direta da populacdao, conforme
pesquisado por SCHEIDT!3:

Pasar de la Democracia Gobernada a la Democracia Gobernante
comprende un nuevo contrato social que promueva la participacion

12 BOTELHO, Jodo Carlos Amoroso. A Democracia na Venezuela da Era Chavista. Revista
Aurora, ano II, n.2. junho de 2008, p. 24. Disponivel em
http://www2.marilia.unesp.br/revistas/index.php/aurora/article/view/1174. Acesso em 09 de
agosto de 20109.

13 SCHEIDT, Eduardo. A Democracia Participativa na Venezuela da Era Chavez e a
Questao dos Conselhos Comunais e das Comunas. Revista Tempos Histéricos, Volume
21, 19 Semestre de 2017,e-ISSN:1983-1463. p. 269 Disponivel em: http://e-
revista.unioeste.br/index.php/temposhistoricos/article/view/15344 Acesso em 09 de agosto
de 2019.
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de la Sociedad Civil através de formas de democracia directa,
como la iniciativa popular y el sistema del referéndum [grifos
nossos], de manera que se logre un equilibrio dindmico y estable
entre el Nuevo Poder Constituido y, la vigencia permanente del Poder
Constituyente. (CHAVEZ, 1998, s/p)

ApOs a assuncdo do governo por Chaves, relata SCHEIDT!* que promulgou-
se a Constitucion de La Republica Bolivariana de Venezuela que, em seu corpo, trouxe
dispositivos com a finalidade de institucionalizar a democracia participativa e

protagbnica, apregoada na campanha eleitoral que a antecedeu, como seu artigo 70:

Articulo 70. Son medios de participacidon y protagonismo del pueblo
en ejercicio de su soberania en politica, la eleccion de cargos publicos,
el referendo, la consulta popular, la revocatoria del mandato, la
iniciativa legislativa, constitucional y constituyente, el cabildo abierto
y la asamblea de ciudadanos y ciudadanas, cuyas decisiones seran
de caracter vinculante entre otros; y en lo social y econdémico, las
instancias de atencion ciudadana, la autogestion, la cogestidn, las
cooperativas en todas sus formas incluyendo las de caracter
financiero, las cajas de ahorro, la empresa comunitaria y demas
formas asociativas guiadas por valores de mutua cooperacion vy la
solidaridad. (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE
VENEZUELA, 1999, p. 11)

Ocorre que, como se vera no capitulo seguinte, a democracia participativa
propugnada por Chavez desvirtuou-se ou, para aqueles que consideram o termo

demasiado, ao menos transmudou-se em outra regime de governo.
2. Crise democratica e econdmica na venezuela

A participagdo popular inserida pelo movimento conhecido como
bolivarianismo iniciado por Chavez na Venezuela, teve seu marco na Constituicdo de
1999, como visto no capitulo anterior, num processo de expansdo da tradicional
democracia liberal, por meio de instituicdo de variadas formas de democracia
participativa. Contudo, conforme LOPEZ MAYA?S assevera, a instituicdo dos Conselhos
Comunais, principal instrumento para a efetivacdo da democracia participativa,
restringiu dita participacdo, tendo como consequéncia uma crescente centralizacdo e

controle pelo Poder Executivo:

...la dimensién participativa tiende a restringirse para localizarse
principalmente en formas de gestién popular de politicas publicas en

14 SCHEIDT, Eduardo. A questdao da Democracia Participativa na Venezuela durante a
era Chavez: rumo a uma nova cultura politica? Revista Eletronica da ANPHLAC, ISSN
1679-1061, No. 21, p. 149-175, Jul./Dez., 2016. p. 158 Disponivel em:
revistas.fflch.usp.br/anphlac/article/view/2481 Acesso em 09 de agosto de 2019.

15 LOPEZ MAYA, Margarita. Venezuela: Hugo Chavez y el bolivarianismo. Revista
Venezuelana de Economia y Ciencias Sociales, vol. 14, n. 3. Caracas: Universidad Central de
Venezuela, 2008, p. 69
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el nivel micro, a través de los consejos comunales como privilegiadas
modalidades participativas, articuladas y dependientes del gobierno
central.

No ano de 2009, editou-se nova Lei sobre os Conselhos Comunais — a Ley
Organica de Los Consejos Comunales, tornando patente o projeto de transformagdo
socialista proposto por Chavez, afirmando que dentre os objetivos dos Consejos
Comunales consta “la construccién del nuevo modelo de sociedad socialista de

igualdad, equidad y justicia social”, segundo transcreve SCHEIDT?6,

A sociéloga venezuelana GARCIA-GUADILLAY” em seus estudos sobre como
vem funcionando na pratica os Conselhos Comunais, afirma haver ndo apenas
controle e cooptacdo pelo Poder Executivo, mas que ditos Conselhos estdo se
convertendo em instancias clientelares, dominadas e manuseadas pelo Estado,

relatando que:

Los objetivos y el discurso de la mayor parte de los actores
gubernamentales, politicos y sociales al redor de los CC [conselhos
comunais] no coinciden con las praxis. Mientras que los objetivos y
el discurso presidencial hablan de empoderamiento, transformacion
y democratizacion, las praxis observadas apuntan hacia el
clientelismo, la cooptaciéon, la centralizacion y la exclusién por
razones de polarizacion politica. [...]. Los CC se debaten entre dos
tendencias: ser cooptados o convertirse en poder popular auténomo;
hasta el momento, las praxis apuntan hacia la cooptacion bien sea
del gobierno o del PSUV, el cual se vincula estrechamente con el
gobierno.

Assim, a propalada ideia por Chavez de criagcdo de um Estado Plurinacional
que, na definicdo sintetizada por WLOCH e DEMARCHI*8, consiste no movimento
constitucionalista que “se expressa pela otica da interculturalidade e pluralismo
juridico", e tem por principal caracteristica o “aprofundamento de instrumentos da
democracia participativa e a ampliacdao dos direito coletivos”, em um “espaco nao
hierarquizado de didlogo”, ndo foi efetivamente implementado com sucesso na

Venezuela.

16 SCHEIDT, Eduardo. A Democracia Participativa na Venezuela da Era Chavez e a
Questao dos Conselhos Comunais e das Comunas. In Revista Tempos Histoéricos, Volume
21, 19 Semestre de 2017,e-ISSN:1983-1463. p. 276. Disponivel em: http://e-
revista.unioeste.br/index.php/temposhistoricos/article/view/15344 Acesso em 09 de agosto
de 2019

17 GARCIA-GUADILLA, Maria Pilar. La praxis de los Consejos Comunales éPoder popular
o instancia clientelar? In: AYALA, Mario; QUINTERO, Pablo (Org.). Diez afios de revolucion
en Venezuela: historia, balance y perspectivas (1999-2009). Ituzaingé: Maipue, 2009, p. 320-
321.

18 WLOCH, Fabricio; DEMARCHI, Clovis. Aspectos Diferenciadores do Direito Nacional,
Internacional, Plurinacional e Transnacional. In Revista do CEJUR/TJSC: Prestacdo
Jurisdicional, v. 1, n. 03, dez. 2015, p. 62.
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Em verdade, como descreve MIRANDA, “na Venezuela com Hugo Chavez e
depois Nicolas Maduro o Socialismo do Século XXI “ndo chegou a instituir de forma
clara um Estado Plurinacional ao contrario o clientelismo predominou, excluindo
setores da sociedade mantendo privilégios aos militares a partir de um Estado

autoritario — militarista”.

Ora, os fatos ocorridos na Venezuela nos ultimos anos destoam do Direito
Plurinacional que, nas palavras de WLOCH e DEMARCHI*?, “reconhece a democracia
participativa como base da democracia representativa e garante a existéncia de
formas de constituicio da familia e da economia segundo os valores tradicionais dos

diversos grupos sociais (étnicos e culturais) existentes”.

Segundo MIRANDA?°, a Procuradora Geral da Republica na Venezuela, Luisa
Ortega Diaz, questiona a convocacdo de assembleia constituinte por Nicolas Maduro
e “aponta violagdo dos direitos humanos, a legalidade administrativa, ao direito e ao
sufragio, a legalidade do voto e ao principio da soberania constitucional”. Destaca o
autor que “o governo de Nicolas Maduro ja havia eliminado a independéncia dos

poderes na Venezuela tornando o judiciario um mero apéndice do Executivo”.

Sob o comando do atual Presidente, Nicolds Maduro, a ORGANIZAGCAO DAS
NACOES UNIDAS?2!, por meio de sua alta comissaria para os Direitos Humanos, Navi
Pillay, em marco de 2014, emitiu manifestacdo acerca da violéncia que ja permeava
os protestos na Venezuela, afirmando que “esta crise sé sera resolvida se os direitos
humanos de todos os venezuelanos foram respeitados” e, sobre a prisdao de

manifestantes, declarou que

Uma acao concreta por parte das autoridades, inclusive por meio de
investigagdes completas e independentes, liberando manifestantes
pacificos que foram detidos, assim como o desarmamento dos grupos
armados, tem um longo caminho a percorrer no sentido de
neutralizar as tensGes e preparar o terreno para uma saida para a
crise.

19 WLOCH, Fabricio; DEMARCHI, Clovis. Aspectos Diferenciadores do Direito Nacional,
Internacional, Plurinacional e Transnacional. In Revista do CEJUR/TISC: Prestacdo
Jurisdicional, v. 1, n. 03, p. 52 - 71, dez. 2015 p. 63

20 MIRANDA, José Alberto de. Venezuela, Democracia e Militarismo: Uma Analise Critica.
Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica da UNIVALI, Itajai, v.13, n.2, 20 quadrimestre de 2018. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. p. 550.

21 portal ONUBR - Venezuela: ONU pede respeito aos direitos humanos e fim de ‘retérica
inflamatoria’. Disponivel em: http://www.onu.org.br/venezuela-onu-pederespeito-aos-
direitos-humanos-e-fim-de-retorica-inflamatoria/ Acesso em 22 de maio de 2014.
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No més seguinte, a ORGANIZACAO DAS NA(;@ES UNIDAS??, por seu
Secretario-Geral Ban Ki-moon, emitiu nota oficial como incentivo ao inicio do didlogo

entre o governo e a oposicao na Venezuela:

Statement Attributable to the Spokesperson for the Secretary-
General on Venezuela

New York, 11 April 2014

The Secretary-General welcomes that a dialogue has begun in
Venezuela bringing together the government and members of the
political opposition.He salutes in particular the efforts of the Union of
South American Nations (UNASUR), at the invitation of President
Maduro, to support this process. He congratulates both the
government and opposition for their public commitment to the
dialogue, which is being accompanied by a representative of the Holy
See and by the ForeignMinisters of Brazil, Colombia and
Ecuador,representing UNASUR, as witnesses.The Secretary-General
expresses his best wishes fort he success of the dialogue and joins
His Holiness,Pope Francis, in his call to all actors to engage in a
dialogue aimed at finding common ground to overcome the current
challenges faced byVenezuela.

No entanto, em maio do mesmo ano, o Alto Comissariado das Nacgdes Unidas
para os Direitos Humanos - ACNUDH?23, por seu porta-voz Rupert Colville, pronunciou-
se acerca da violéncia ocorrente nos protestos venezuelanos asseverando que
“Condenamos todo tipo de violéncia na Venezuela e estamos particularmente
preocupados com o excessivo uso de forca” e clamando "“Reiteremos o apelo do
ACNUDH ao governo venezuelano para que assegure que as pessoas nao sejam

penalizadas por exercerem seus direitos”.

Nas palavras de GAMBOA?*, “a Venezuela é um caso perfeito de erosdo
democratica”, trazendo a lume GOULART e ADINOLFI?> as possiveis causas para

tanto:

E evidente que a guinada venezuelana rumo ao socialismo, por ser o
resultado de um conjunto de decretos legislativos e ndo o produto de

22 portal UNITEDNATIONS. Statement Attributable to the Spokesperson for the
Secretary-General on Venezuela. Disponivel em:
https://www.un.org/sg/en/content/sg/statement/2014-04-11/statement-attributable-
spokesman-secretary-general-venezuela-scroll Acesso em 09 de agosto de 2019.

23 portal ONUBR - Onda de violéncia na Venezuela preocupa escritorio da ONU para
direitos humanos. Disponivel em: http://www.onu.org.br/onda-de-violencia-navenezuela-
preocupa-escritorio-da-onu-para-direitos-humanos/ Acesso em 22 de maio de 2014.

24 GAMBOA, Laura. Venezuela - Aprofundamento do Autoritarismo ou Transicao para
a Democracia? In Relagbes Internacionais, DEZEMBRO:2016. Traducdo de Jodo Reis Nunes
p. 57. Disponivel em: http://www.scielo.mec.pt/pdf/ri/n52/n52a05.pdf. Acesso em 09/08/19
25 GOULART, Mayra e ADINOLFI, Goffredo. O desafio populista a democracia
representativa: a Venezuela chavista e o MoVimento 5 Estrelas In Analise Social, liii
(2.9), 2018 (n.° 227), pp. 388-414 https://doi.org/10.31447/as00032573.2018227.06 issn
online 2182-2999, p. 401. Disponivel em
http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0003-25732018000200006
Acesso em 09 de agosto de 2019.
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uma ampla discussdo no seio da sociedade, estimula inUmeras
criticas, mesmo por parte daqueles que ndo se alinham com o bloco
oposicionista. Tal situacdo ainda se agrava num contexto no qual os
critérios de atribuicdo de recursos ndo estdo devidamente
controlados por regras objetivas, ampliando o risco de
discricionariedade, favorecimentos e restricdes ao livre exercicio do
Poder Popular

Corroborando o entendimento dos autores supracitados acerca da nao

implementacdo efetiva da democracia na Venezuela, a despeito do discurso de

inclusdo social e participacdo direta na tomada de decisGes, MIRANDA?® enfatiza que

Nicolas Maduro conseguiu quebrar o que ha de mais elementar em
termos de checks anda balances em um sistema democratico. A partir
do momento em que ignorou por completo outro braco do poder
estatal como a ouvida do parlamento, que a partir de 2015 tinha a
oposicdo como maioria afundou com os Ultimos resquicios de
legitimidade democratica do governo.

Os fatos falam por si. Conforme os dados levantados por GAMBOA?7, no final
de 2016, a Venezuela ja atravessava a pior crise econmica da sua historia, com 181
porcento de inflacdo em 2015. A autora advertia, ja naquela época, ser “improvavel
que o chavismo seja capaz de se manter no poder sem se tornar totalmente
autoritario” e, sobre os acontecimentos vindouros, inferia ser “dificil prever o que vai
acontecer nos préoximos seis meses”, anunciando que “ou o Governo convoca o
referendo a tempo de eleicdes - e perde o poder - ou espera ate que seja tarde

demais para convocar eleices e coloca-se numa posicdo muito vulneravel e incerta”.

A vulnerabilidade se concretizou com o éxodo em massa dos cidadaos
venezuelanos de seu pais, em busca de sobrevivéncia em razdo da escassez de
alimentos, inaugurando uma nova espécie de causa de refligio, como se vera no

proximo capitulo.
3. Refligio aos venezuelanos por seus paises vizinhos - Brasil

Diante da situacdao posta na Venezuela, delineada brevemente no capitulo

anterior, o pais vem experimentando o fendmeno do éxodo de seus cidaddos.

26 MIRANDA, José Alberto de. Venezuela, Democracia e Militarismo: Uma Analise Critica.
Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica da UNIVALI, Itajai, v.13, n.2, 20 quadrimestre de 2018. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. p. 551.

27 GAMBOA, Laura. Venezuela — Aprofundamento do Autoritarismo ou Transicao para
a Democracia? In Relagdes Internacionais, DEZEMBR0O:2016. Tradugao de Jodo Reis Nunes
p. 62. Disponivel em: http://www.scielo.mec.pt/pdf/ri/n52/n52a05.pdf. Acesso em 09/08/19
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Consoante extraido do site oficial das NACOES UNIDAS2, o nUmero total de
refugiados e migrantes vindos da Venezuela era de 3,4 milhdes, em 22 de fevereiro
do corrente — dados fornecidos pela Agéncia da ONU para Refugiados (ACNUR) e
pelaOrganizacdo Internacional para as Migracdes (OIM). Informa ainda a noticia que,
segundo dados das autoridades nacionais de migracdo e outras fontes, os paises da
América Latina e do Caribe abrigam cerca de 2,7 milhGes de venezuelanos. Em
nuimeros, no inicio desse ano, a Coldombia acolha mais de 1,1 milhdo de
venezuelanos, o Peru abriga 506mil,0 Chile 288mil, Equador 221 mil, Argentina
recebe 130mil e o Brasil, 96mil, além do Méximo e outros paises da América Central

e Caribe.

Esse movimento ja vem ocorrendo ha anos, em uma crescente. No Brasil, em
2016, pedido de refugio por venezuelanos para o CONARE ja indicava aumento de
33%, conforme informacbes do Ministério da Justica?® brasileiro. Ja em 2017, revela
a ACNUR3® que Roraima (estado brasileiro que faz fronteira com a Venezuela) recebeu
guase 16 mil solicitagdes em 2017, configurando um incremento de mais de 300%

comparativamente ao ano anterior.

No ano de 2018, segundo noticiado pelas NACOES UNIDAS3!, por dia,
aproximadamente 5 mil pessoas em média deixaram a Venezuela em busca de

protecao ou de uma vida melhor.

O exponencial aumento do éxodo de cidaddos venezuelanos fez com que
Maduro, o atual governante do pais, decretasse o fechamento das fronteiras entre a
Venezuela e o Brasil, no inicio de 2019, fato alardeado em profusdo pela midia, a

exemplo da noticia publicada pela BBC32 que esclarece, acerca do impedimento de

28 portal NACOESUNIDAS - Namero de Refugiados e Migrantes da Venezuela no Mundo
atinge 34 Milhoes. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/numero-de-refugiados-e-
migrantes-da-venezuela-no-mundo-atinge-34-milhoes/ Acesso em 09 de agosto de 2019
29 BRASIL. Ministério da Justica. Refigio em numeros. Disponivel em:
<http://www.justica.gov.br/news/brasil-tem-aumento-de-12-no-numerode-refugiados-em-
2016/20062017_refugio-emnumeros- 2010-2016.pdf/view>. Acesso em 10 de fevereiro de
2018.
30 Portal ACNUR. Dados sobre refligio no Brasil. Disponivel em:
https://www.acnur.org/portugues/dados-sobre-refugio/dados-sobre-refugio-no-
brasil/ Acesso em 09 de agosto de 2019.
31 portal NACOESUNIDAS - Namero de Refugiados e Migrantes da Venezuela no Mundo
atinge 34 Milhées. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/numero-de-refugiados-e-
migrantes-da-venezuela-no-mundo-atinge-34-milhoes/ Acesso em 09 de agosto de 2019.
32pgrtal BBC. Crise na Venezuela: O que se sabe sobre a decisdao de Maduro de fechar
fronteira com o Brasil. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-
47325681 Acesso em 09 de agosto de 2019.
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saida e entrada de venezuelanos e outras pessoas pela fronteira terrestre entre os
dois paises:
A medida foi tomada dois dias antes da data anunciada pela
oposicao venezuelana, liderada pelo presidente
autoproclamado Juan Guaidd, para a entrega de ajuda

humanitaria armazenada em diversos pontos da fronteira da
Venezuela com a Cold6mbia e o Brasil.

Contudo, a medida nao foi eficaz na manutencao do povo venezuelano em seu
pais, passando a travessia a ser realizada de forma clandestina, conforme veiculado
pela midia em geral, a exemplo de matéria publicada em abril do corrente por
DELFIM33, em que relata que a a travessia, antes feita pela rodovia que liga os dois
paises, passou a ser realizada por rotas clandestinas na mata - chamada de
“Caminho Verde”, apontando que, “segundo estimativas de funcionarios da ONU em
Roraima, mais de 80% dos migrantes precisam pagar propina a soldados” a fim de

deixar o pais.

Assim é que hoje o panorama consiste num alto e crescente nimero de
refugiados venezuelanos nos paises vizinhos ao territério de seu pais. O conceito de
refugiado no mundo juridico, ensina SOUZA34, “possui como base tratados
universais”, sendo “hipdteses claras de reconhecimento do status de refugiado - 5
(cinco) motivos (opinido politica, raga, religido, nacionalidade e pertencimento a
grupo social)”. Esclarece o autor que é essencial para configura-lo tdo somente o
“fundado temor de perseguicdo, ou seja, a perseguicdo nao precisa ter sido
materializada”, destacando que o “reconhecimento do status de refugiado é

declaratorio”.

Constitui a guerra a causa mais frequente e conhecida da busca por refugio,
salienta JUBILUT?>, discorrendo que as grandes guerras e os consequentes éxodos
de pessoas de seus paises de origem, encetaram o instituto do reflgio, especificando
que “a Primeira Guerra Mundial propiciou a criagdo do instituto, a Segunda Guerra
Mundial, em funcdo do contingente de refugiados produzidos, impeliu a criacdo do
ACNUR"”, além de consolidar o refugio em &mbito internacional. Sobre as guerras

internas, aponta a autora que “os conflitos internos - que produziram por volta de

33 DELFIM, Rodrigo Borges. Fronteira fechada ndo impede ingresso de venezuelanos no
Brasil. 26 de abril de 2019. Disponivel em https://migramundo.com/fronteira-fechada-nao-
impede-ingresso-de-venezuelanos-no-brasil/ Acesso em 09 de agosto de 2019.

34 SOUZA, Sergio Henrique Leal de (Org.). Direito Internacional dos Refugiados. Revista
de Direito. Vol. XI, N° 13, Ano 2008. p. 11

35 JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito internacional dos refugiados e sua aplicacao no
orcamento juridico brasileiro. - S3o Paulo: Método, 2007.p. 144-145.
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guatro milhdes de refugiados — mostraram que a necessidade do refligio era ainda

iminente”.

Respondendo ao questionamento de quem é refugiado, SOUZA3% assenta que
configura-se a situacdo de refugio quando reunidas trés condicdes, quais sejam:
temor de Perseguicdao, Migracdo Internacional e auséncia de protecdao do pais de
origem, quando deve ser reconhecida pelos Estados da comunidade internacional,

especialmente pelos membros da Convencgao de 1951 e de seu Protocolo de 1967.

Por esse raciocinio, tal qual os venezuelanos que buscam protegdo e
sobrevivéncia em paises vizinhos por questdes, a primeira vista, econOmicas
(auséncia de alimentagdo disponivel), os deslocados ambientais ndo se enquadram

na categoria de refugiados.

Visando abarcar aqueles que se véem forgados a buscar outro lugar para
viver, seja temporaria ou permanentemente, por questdes climaticas (sejam
catastrofes a exemplo de furacdes, terremotos ou tsunamis, sejam desertificacdo,
erosdo, aquecimento dentre outros), nominados por Essam EI-HINNAWI3?, em
relatdrio para o Programa das NacGes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) de
migrantes ambientais, a doutrina busca conceitua-los, sem ainda pacificar sua
definicdo (deslocados ambientais, migrantes ambientais, refugiados ambientais

dentre outros). Sobre o tema, BLACK?32 ilustra o embate académico:

There are abundant typologies of 'environmental refugees' and
‘environmental migrants’, but little agreement on, or understanding
of what these categories might really mean. Practical concern with
the plight of poor people leaving fragile environments has not
translated into hard evidence of the extent or fundamental causes of
their problems. Moreover, there remains a danger that academic and
policy writing on 'environmental refugees' has more to do with
bureaucratic agendas of international organizations and academics
than with any real theoretical or empirical insight.

Assim como a categoria ainda ndo bem delimitada do migrantes ambientais,
0s venezuelanos que estdo, nos ultimos anos, saindo de seu pais, também parecem

constituir uma nova espécie de refugiado. Isso porque a par das caracteristicas do

migrante, ha a peculiaridade da causa para seu deslocamento: a auséncia de

36 SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes de. A (In)Aplicabilidade do Estatuto dos
Refugiados para os Deslocados Ambientais, p. 09, Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=b25b911ffc2b76a6 Acesso em 09 de agosto
de 2019

37 EL-HINNAWI, Essam. Environmental Refugees. Nairobi: UNEP, 1985. p.04.

38 BLACK, Richard. Environmental refugees: myth or reality? UNHCR Working Paper n°
34, Geneva, March 2001, p. 13-14.
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condicdes de vida, ndo por guerra, nem por catastrofe climatica ou causa ambiental,
mas por questdes econémicas — a auséncia de disponibilidade de alimentos. Nao
saem de seu pais apenas almejando melhores condicdes de vida, mas sim por que
se véem impelidos a buscar meios de sobrevivéncia. As préprias NACOES UNIDAS3?,
distinguindo migracao de refugio, pontifica:
"Migracdo” é comumente compreendida implicando um processo
voluntario; por exemplo, alguém que cruza uma fronteira em busca
de melhores oportunidades econémicas. Este ndo é o caso de
refugiados, que ndo podem retornar as suas casas em seguranca e,
consequentemente, tém direito a protegdes especificas no escopo do
direito internacional.

CRUZ e PIFFER%°, discorrendo sobre as migragdes transnacionais (género),
em que se podem enquadrar os refugiados venezuelanos (espécie), revelam que “os
migrantes, por sua vez sdo, na condicdo de componente humano de um fen6meno,
uma das categorias da transnacionalidade”. Sobre as circunstancias em que efetivada
a saida de seu pais e ingresso em outro, destacam os autores que “estes, devido a
sua propria condicdo ou situacdo de ilegalidade ou inferioridade, sdo considerados

vitimas do sistema”.

Constata-se, destarte, que fatos e circunstancias ocorridos e ocorrentes na
Venezuela influenciaram e continuam a influenciar outros paises, em especial os
vizinhos, demandando respostas e solugdes que desbordam os limites geograficos,

politicos e culturais de cada pais.
4 Transnacionalidade como necessidade

Como alinhavado no capitulo antecedente, multiplices causas, tais como
guerra, catastrofes ambientais, causas ambientais (ndo catalogadas como
calamidades), perseguicdes religiosas, politicas e étnicas, crises econOmicas,

ensejam a migragdao compulsoria de seres humanos.

39 Portal ACNUR. Refugiados e Migrantes: Perguntas Frequentes. Disponivel em:
https://www.acnur.org/portugues/2016/03/22/refugiados-e-migrantes-perguntas-
frequentes/ Acesso em 09 de agosto de 2019.

40 CRUZ, Paulo Marcio e PIFFER, Carla. Transnacionaliadade, Migragées Transnacionais
e os Direitos dos Trabalhadores Migrantes. In Revista do Direito. Santa Cruz do Sul, v.
3, n. 53, p. 51-66, set./dez. 2017., p. 54, Disponivel em
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index ISSN on-line: 1982 - 9957 DOI:
10.17058/rdunisc.v3i53.11371 Acesso em 09 de agosto de 2019.
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BAUMAN*! os nomina “refugo humano”, descrevendo-os como seres humanos
refugados, um produto inexoravel, oriundo da modernizacdo. Um efeito colateral
inescapavel da edificacdo da ordem e do progresso econd6mico que acabam rotulando

determinadas pessoas como inaptas e até mesmo indesejaveis.

Sem olvidar ser necessario perscrutar as causas e buscar maneiras de evitar
que novos fendmenos como esse ocorram, propde-se analisar uma possivel resposta
a demanda ja posta: uma vez efetivada a migracdao, qual a solugdo para suas
consequéncias e efeitos? E dizer: como normatizar as situagoes juridicas, tutelar os
direitos os migrantes e refugiados, a fim de integra-los em sua nova comunidade?
Mais, como regulamentar as questdes de passagem e travessia de fronteiras, seja de

pessoas, seja de coisas ou mercadorias?

A transnacionalidade, ao que tudo indica, apresenta-se como Unica resposta.

Ponderando acerca do deslocado ambiental, QUEIROZ e GARCIA %?> expdem ser

primordial e indispensavel que se tenha em mente que seu
reconhecimento pela comunidade internacional sé se dara através da
elaboragao de tratados regionais ou uma convengao em escala global,
e ainda assim seria preciso a formatacdo de uma agenda de
compromissos entre os Estados que objetivasse o cumprimento de
acOes que minimizem as causas que originam tais migrantes e que
estdo diretamente relacionadas a degradacdo ambiental, bem como
a concepcao de instrumentos que responsabilizem aos seus
causadores

Como pontifica SOUZA*3, “muitos fatos que ocorrem em um pais tém
consequéncias também ao resto do mundo, ndo podendo um Unico Estado decidir
como regulamentar algo que afeta a todas as nacGes”. Exemplo tipico e pontual é
retratado no fechamento da fronteira entre a Venezuela e o Brasil, mencionado no
capitulo pretérito. De acordo com o publicado pela midia#4, dito fechamento teve por
consequéncia o paralizacdo de fornecimento de energia elétrica pela Venezuela ao

Brasil, e houve queda nas vendas na cidade brasileira fronteirica, Paracaima, em mais

41 BAUMAN, Zygmund. 1925. Vidas desperdicadas. Tradugdo de Carlos Alberto Medeiros. 1
ed. Rio de Janeiro. Zahar, 2005. p.12

42 QUEIROZ, Yury Augusto dos Santos; GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. Deslocados
ambientais: um conceito ainda desconhecido. Revista Eletronica Direito e Politica,
Programa de P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.10, n.1,
edigdo especial de 2015. p. 14 Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-
7791

43 SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes de; SOARES, Josemar Sidinei. O Humanismo como
Pressuposto para o Direito Transnacional. p.07 Disponivel em
https://www.conpedi.org.br/wp-content/uploads/2019/07/ARTIGOS-APROVADOS-CONPEDI-
VAL%C3%8ANCIA-1.pdf Acesso em 09 de agosto de 2019.

44 Portal OSUL. Fechamento da Fronteira com a Venezuela afeta a Economia do Brasil.
Disponivel em: http://www.osul.com.br/fechamento-da-fronteira-com-a-venezuela-afeta-a-
economia-do-brasil/ acesso em 09 de agosto de 2019.
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de 90%, calculando a Receita Federal do Brasil prejuizos de 5milhdes de reais por

dia (o equivalente a cerca de 1milhdao de euros).

Uma vez que os fatos ocorrem em outro pais, as normas nacionais de cada
Estado soberano ndo podem ser aplicadas. As normas internacionais, por sua vez,
de igual forma se mostram inaptas ao deslinde dessas questdes transnacionais.
Assim, urge a criacao e solidificacdo de um outro Direito, nem nacional, nem

internacional, mas transnacional.

Transnacionalidade, na conceituacdao de CRUZ*, consiste em uma estrutura
publica constituida por varios Estados, desde logo distinguindo o Estado
Transnacional do "“Estado Mundial” ou de um "“Super-Estado”. Preconiza a
transnacionalidade a criacdo de novas instituicdes multidimensionais visando

fornecer respostas as indagacées globais do mundo contemporaneo.

Trés elementos compdem o Direito Transnacional, nos ensinamentos de
VAGTS apud CRUZ e PIFFER: a) assuntos que extrapolam os limites territoriais
geograficos das nagoes; b) temas que ndo podem ser categorizados inequivocamente
no Direito Publico ou no Direito Privado; c) matérias oriundas de fontes abertas e

flexiveis, a exemplo do soft law.4®

Profusos sdo os temas que extrapolam as fronteiras dos Estados soberanos,
e carecem de regulamentagao e normatizacdo diversa das entdo vigentes: além das
migragoes, ha a globalizacdo da economia, informacdo e cultura, a sustentabilidade
ambiental e, dentre outros, a corrucdao que, conforme leciona DEMARCHI#, “tem
dimensdes que vao muito além das fronteiras do pais”, expondo o autor que “a
corrupcdo prejudica a todos, cria obstaculos as relagées comerciais entre os Estados
e suas empresas, facilita a pratica de outros crimes, como o narcotrafico e a ‘lavagem’

de dinheiro”. Destaca o escritor que “pesquisando os grandes crimes de corrupgao

45 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A Transnacionalidade e a Emergéncia do
Estado e do Direito Transnacionais. Revista Eletrénica do CEJUR. Universidade Federal do
Parana: Programa de Pds-graduacao em Direito - SER/UFPR, Curitiba, v. 1, n. 4, ago./dez.
20009. Semestral. Disponivel em:
<https://revistas.ufpr.br/cejur/article/download/15054/11488>. Acesso em: 29 jul. 2019. p.
06.

46 VAGTS apud CRUZ, Paulo Marcio; PIFFER, Carla. Transnacionalidade, Migracoes
Transnacionais e os Direitos dos Trabalhadores Migrantes. Revista do Direito, Santa
Cruz do Sul, v. 3, n. 53, p.51-66, set./dez. 2017. Quadrimestral. Disponivel em:
<https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/viewFile/11371/6969>. Acesso em: 29
jul. 2019.

47 DEMARCHI, Clovis. A Corrupgao como Entrave a Concretizacao dos Direitos Humanos
no Brasil. In A Protecdo dos direitos humanos face a criminalidade econémica globalizada -
Atas da Conferéncia Internacional. Editora: Centro de Investigagao Interdisciplinar em Direitos
humanos - Escola de Direito da Universidade de Minho. Braga: 2017 p.17
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no mundo, vé-se que muitos governos mundiais estdo envolvidos, uns com maior e

outros com menor repercussao na midia”.

Dentre esses temas, a migracdo e suas consequéncias erigem-se a posicdo
de especial relevancia. Como bem explana GARCIA*® ao discorrer sobre a dimensao
social da sustentabilidade, voltada a qualidade dos seres humanos, a dimensao social
"estd baseada num processo de melhoria da qualidade de vida da sociedade, pela
reducdo das discrepancias entre a opuléncia e a miséria, como nivelamento de padrdo
de renda, acesso a educacdo, moradia, alimentacdo...”. E o conhecido, nas palavras

da autora, capital humano.

A crise democratica e econdmica na Venezuela, apds a frustrada tentativa de
implemento da democracia participativa naquele pais, com o consequente éxodo
massivo de seus cidaddos para os paises vizinhos configuram mais um exemplo de
ser imperiosa a eclosdo de um novo Direito e um novo Estado, consistindo o Direito
Transnacional e o Estado Transnacional a solugdo que se vislumbra no cenario politico

e juridico do nosso século.
Consideracoes Finais

O termo democracia ndo é univoco, comportando, segundo BOBBIO*
inUmeros conceitos, que se alteram ao longo do tempo e entre diferentes grupos

sociais em uma mesma sociedade.

O multiforme significado da expressdao porventura justifigue em parte a
gualificacdo contemporanea por alguns do governo venezuelano como democratico
e, mais ainda, como uma democracia participativa e protagénica, como divulgado no
programa chavista quando de sua campanha para Presidéncia da Venezuela,
anunciando a criacao de um Estado Plurinacional que, na definicdo sintetizada por
WLOCH e DEMARCHI?°, tem por principal caracteristica o “aprofundamento de
instrumentos da democracia participativa e a ampliacao dos direito coletivos”, em

um “espaco nao hierarquizado de didlogo”.

48 GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. El principio de sostenibilidady los puertos: a
atividade portuaria como garantidora da dimensdo econdémica da sustentabilidade.
2011. 451 f. Tese Doctorado em Derecho Ambiental y sostenibilidad de la Universidad de
Alicante - UA) - Universidade de Alicante, Espanha, 2011p. 30

49 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica.
Brasilia: Editora UnB, 2010, 2v

50 WLOCH, Fabricio; DEMARCHI, Clovis. Aspectos Diferenciadores do Direito Nacional,
Internacional, Plurinacional e Transnacional. In Revista do CEJUR/TJSC: Prestacdo
Jurisdicional, v. 1, n. 03, dez. 2015, p. 62.
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Os fatos, no entanto, demonstram que ndo foi efetivamente implementado
nem a democracia participativa, nem o Estado Plurinacional com sucesso na
Venezuela. GAMBOA®>!, no final de 2016, ja relatava que a Venezuela atravessava a
pior crise econdmica da sua historia, com 181 porcento de inflacdo em 2015. O
prognodstico da autora, ha 3 anos, apontava ser “improvavel que o chavismo seja
capaz de se manter no poder sem se tornar totalmente autoritario” e, sobre os
acontecimentos vindouros, ponderava ser “dificil prever o que vai acontecer nos
proximos seis meses”, predizendo que “ou o Governo convoca o referendo a tempo
de eleigdes - e perde o poder - ou espera até que seja tarde demais para convocar
eleicGes e coloca-se numa posicdo muito vulneravel e incerta”. A concretizagdo das
suposicoes da autora veio logo em seguida: a Venezuela vem experimentando o
fendmeno do éxodo de seus cidaddo numa crescente exponencial nos ultimos anos.
O numero total de refugiados e migrantes que sairam da Venezuela era de 3,4
milhdes, em 22 de fevereiro de 2019, segundo dados divulgados no site oficial das
NACOES UNIDAS>2,

Também as NACOES UNIDASS? distinguem migragdo de reflgio, pontificando
que aquela é um processo voluntario enquanto o refligio se caracteriza por ndo haver
possibilidade de retornar ao seu lar em seguranca, atraindo tutelas especificas no

ambito do direito internacional.

Assim é gue os venezuelanos que estdo, nos uUltimos anos, saindo de seu pais,
também parecem constituir uma nova espécie de refugiado diante da causa para seu
deslocamento: a auséncia de condicbes de vida, ndo por guerra, nem por catastrofe
climatica ou causa ambiental, mas por questdes econdOmicas - a auséncia de

disponibilidade de alimentos.

A relevancia de se investigar as causas e maneiras de evitar que novos
fendmenos como esse ocorram ndo podem ser obliterados. Contudo, urge analisar
uma possivel resposta a demanda premente: uma vez ocorrido o refugio, qual a
solucdo para seus impactos e reflexos? E dizer: como normatizar as situacdes

juridicas, tutelar os direitos os migrantes e refugiados, a fim de integra-los em sua

51 GAMBOA, Laura. Venezuela - Aprofundamento do Autoritarismo ou Transicao para
a Democracia? In Relagbes Internacionais, DEZEMBRO:2016. Traducdo de Jodo Reis Nunes
p. 62. Disponivel em: http://www.scielo.mec.pt/pdf/ri/n52/n52a05.pdf. Acesso em 09/08/19
52 portal NACOESUNIDAS: Numero de Refugiados e Migrantes da Venezuela no Mundo
atinge 3,4 milhdes. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/numero-de-refugiados-e-
migrantes-da-venezuela-no-mundo-atinge-34-milhoes.Acesso em 09 de agosto de 2019

53 portal ACNUR: Refugiados e Migrantes - Perguntas frequentes. Disponivel em:
https://www.acnur.org/portugues/2016/03/22/refugiados-e-migrantes-perguntas-
frequentes/ Acesso em 09 de agosto de 2019.

170


http://www.scielo.mec.pt/pdf/ri/n52/n52a05.pdf
https://nacoesunidas.org/numero-de-refugiados-e-migrantes-da-venezuela-no-mundo-atinge-34-milhoes
https://nacoesunidas.org/numero-de-refugiados-e-migrantes-da-venezuela-no-mundo-atinge-34-milhoes
https://www.acnur.org/portugues/2016/03/22/refugiados-e-migrantes-perguntas-frequentes/
https://www.acnur.org/portugues/2016/03/22/refugiados-e-migrantes-perguntas-frequentes/

ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

nova comunidade? Mais, como regulamentar as questdes de passagem e travessia

de fronteiras, seja de pessoas, seja de coisas ou mercadorias?

A transnacionalidade, ao que tudo indica, apresenta-se como Unica resposta,
uma vez que tdo somente o Direito Transnacional comporta as caracteristicas
apresentadas pelo problema: a) assuntos que extrapolam os limites territoriais
geograficos das nagdes; b) temas que ndo podem ser categorizados inequivocamente
no Direito Publico ou no Direito Privado; c) matérias oriundas de fontes abertas e
flexiveis, a exemplo do soft law, conforme os ensinamentos de VAGTS apud CRUZ e
PIFFER>*

Em remate, a crise democratica e econ6mica na Venezuela, apds a frustrada
tentativa de implemento da democracia participativa naquele pais, com o consecutivo
éxodo massivo de seus cidaddos para os paises vizinhos consiste em mais uma
evidéncia de que urge emergir um novo Direito e um novo Estado, revelando-se o
Direito Transnacional e o Estado Transnhacional como a resposta que se descortina no

panorama politico e juridico contemporaneo.
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CONSTITUCIONALISMO DOS DIREITOS HUMANOS E
JUDICIALIZAGCAO DOS DIREITOS SOCIAIS: DA CONSAGRAGCAO AO
FRACASSO DA DIGNIDADE HUMANA PELO ESTADO DEMOCRATICO

BRASILEIRO

Luciana Aboim Machado Gongalves da Silva?
Ana Carolina Fontes Figueiredo Mendes?

Introducao

Os direitos humanos foram inaugurados com a Declaracao Universal dos
Direito Humanos em 1948 pela ONU, e ao serem incorporados pelas Constituicoes
dos paises ganham a roupagem de direitos fundamentais, apresentando maior
efetividade e forca normativa, inclusive por estarem submetidos a regéncia de

protecao de tribunais constitucionais.

Nesse ambito, destaca-se que no Brasil, apds o processo de redemocratizagdo
foi inaugurada uma nova era para os direitos humanos, com fen6meno da
constitucionalizacdo de 1988, que consagrou inumeros direitos humanos previstos
em tratados internacionais, e deu vez ao movimento da internacionalizacdo da
protecdo dos direitos humanos. Ressalta-se que a partir desse momento histérico
passou-se a ter vez no ordenamento juridico um alargamento da possibilidade de
concretizacdo e protecdo dos direitos sociais fundamentais, onde o nucleo essencial
é a dignidade humana, sendo esse o maior objetivo do estado constitucional

brasileiro, ao menos que simbolicamente.

Assevera-se que a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais é garantida
constitucionalmente pelo Estado Democratico Brasileiro, através da formulagdo e

execucdo das politicas publicas prestacionais. Contudo o Estado Democratico de
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Direito Brasileiro vem falhando no cumprimento das prestacdes sociais, inclusive com

inidmeros retrocessos em matérias de direitos sociais.

Decorre, que diante da falha da concretizacdo dos direitos sociais por parte
do poder publico, o fendmeno da judicializacdo dos direitos sociais atingiu proporcdes
preocupantes no Brasil. Entdo, é necessario realizar os seguintes questionamentos:
0 que representa para a democracia brasileira o fen6meno da judicializacdo dos

direitos sociais?

A hipdtese é que o Estado Democratico de Direito Brasileiro vem falhando no
cumprimento dos objetivos constitucionais. Ademais, o excesso do fen6meno aponta
que ha descumprimento dos direitos sociais, e que boa parte do povo brasileiro ndo
estd vivendo uma vida digna. Assim, é preciso entender o que esta por detras do
incremento dos processos judiciais que pleiteiam o cumprimento estatal das politicas

publicas de efetivagao dos direitos sociais.

Ressalta-se que, a priori, o Poder Executivo e o Legislativo sdo os responsaveis
pela formulagdo e execugdo das politicas pubicas sociais, porém como as falhas e
omissbes sdo inumeras, a Unica saida da populacdo acaba encontrando é o Poder
Judiciario, a fim de ter o direito fundamental social garantido estatalmente. Esse
movimento uma grande recorréncia ao Poder Judicidrio para ter assegurado o

exercicio a um direito social pos-violador.

Na busca por repostas sera essencial a utilizacdo do pensamento metodoldgico
da Teoria Critica de Herrera Flores, o qual propde uma nova visdo dos direitos
humanos fundamentais, onde a perspectiva passa-se a focar nas reais necessidades
dos direitos das pessoas, fugindo do uso demagogo dos direitos, para assim alcangar
a verdadeira dignidade humana. Destaca-se, que aqui a dignidade humana é vista

como a luta para se alcangar os bens necessarios para serem vividos dignamente.

Por fim, relembra-se que o Estado Democratico do Brasil tem como objetivos,
entre outros, a dignidade da pessoa humana, a efetivacdo dos direitos sociais, a
reducdo da pobreza e da desigualdade, e no momento que a populacao brasileira
padece por falta de acesso aos servicos de sociais basico. Para tanto, os direitos
sociais e a dignidade humana devem ser concretizados para além dimensdo

prévioladora.

Para a presente pesquisa utilizou-se o tipo de raciocinio indutivo, vez que com
base em casos individuais, pretende-se que a garantia dos direitos sociais, em face

da dignidade humana, seja estendida a todos que se encontrem na mesma situacao,
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promovendo uma generalizacao; por tipo de abordagem, vale-se da qualitativa, pois
busca verificar a qualidade do alcance da dignidade humana, e quanto ao tipo de

pesquisa baseia-se na bibliografica e documental.

1. Constitucionalismo dos Direitos Humanos

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos da ONU de 1948 inaugurou
uma nova ordem juridica no mundo Ocidental, com maior enfoque no humanismo e
dignidade humana, diante do compromisso de ndo ser cometido os horrores das

guerras, ao menos simbolicamente.

Assim surge “uma nova ordem internacional, que instaura um novo modelo
de conduta nas relagGes internacionais”3, em razdo da “necessidade de uma acgdo
internacional mais eficaz para a protecdo dos direitos humanos, culminando na

criagcdo da sistematica normativa de protecdo internacional”.

A Carta das NacgbGes Unidas de 1945 consolidou o movimento de
internacionalizacdo dos direitos humanos, a partir do consenso de Estados que
elevaram a promocdo dos direitos como o propésito e finalidade das Nagdes Unidas>.
Ao passo que a Declaracdo da ONU foi um marco mundial ocidental em matérias de
direitos humanos, a Constituicdo Federal de 1988 foi um marco nacional em matéria
de direitos humanos fundamentais para o Brasil, ja que alargou significativamente
as normas relativas aos direitos e garantias e protecao constitucional, principalmente

em relagao aos direitos sociais.

Momento democratico importante, porque “os direitos fundamentais
constituem, para além de sua funcgao limitativa do poder (que ademais, ndo é comum
a todos os direitos), critérios de legitimacdo do poder estatal”®, ja que ocorreu apoés
o periodo do Estado Brasileiro autoritario imposto pelo regime da ditadura militar,
que perdurou por 20 anos. Assim, “o poder se justifica por e pela realizacdo dos
direitos do homem e que a ideia de justica é hoje indissocidvel de tais direitos”’. E

inegavel que existe uma conexdo de interdependéncia genérica e funcional na relagdo

3 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 15. ed. Sdo
Paulo:

Saraiva, 2015. P. 184.

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. P. 177.

5 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. P. 189.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 7 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. P.71.

7 PINTO. Luiza Marques da Silva Cabral. Os Limites do Poder Constituinte e a
Legitimidade Material da Constituicdao. Coimbra: Coimbra Editora, 1994. P. 142.
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do Estado de Direito e direitos fundamentais, ja que a justificativa para a existéncia
deste é a exigéncia de direitos fundamentais, e esses existem para que o Estado de

Direito seja reconhecidog,

Inclusive, o processo de elaboracao da Constituicao de 1988 significou um
processo de abertura a participacdao popular, consequentemente a mesma foi
direcionada para a realizagdo da cidadania, significando alguma consolidacdao das
liberdades fundamentais e instituicbes democraticas, abertura de espaco para os
direitos humanos e reconhecimento dos tratados internacionais, instaurando uma

nova fase do constitucionalismo brasileiro®.

A ordem constitucional brasileira ao consagrar constitucionalmente o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, passou a objetivar e garantir o exercicio pleno
dos direitos da pessoa humana, inovacdo do conteldo material constitucional, nesse
sentido aqui se desenvolvera uma pesquisa com carater interdisciplinar, que
culminard no chamado Direito Constitucional Internacional, com a fusdo do Direito

Constitucional, Direito Internacional e Direitos Humanos?©,

Nesse ambito, a Constituicdo no predmbulo determina que o Brasil € um
Estado Democratico “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos”!!, assim, o documento constitucional determina o comprometimento
com os direitos sociais, como um é um dos objetivos estatais. Foi a primeira que a
Constituicdo Brasileira assinou objetivos do Estado, especialmente os fundamentais,
e dentro desses alguns que “valem como base das prestacdes positivas que venham
a concretizar a democracia econémica, social e cultural a fim de efetivar na pratica a

dignidade da pessoa humana”!?,

Da anadlise desprende-se que o nucleo constitucional estd focado na
efetivacdao da dignidade da pessoa humana. Nesse ponto se esclarece que “o

fundamento de validade da Constituicdo (= legitimidade) é a dignidade do seu

8 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los Derechos Humanos y Constitucionalismo ante el
Tercer Milenio. Madrid: Marcial Pons, 1996. P. 35.

9 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. P. 23.

10 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. P. 19.

11 BRASIL. [(1988) Constituicdo]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
assinada em 05 de outubro de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988.

12 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 18. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p.93
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reconhecimento como ordem justa (Habermas) e a convicgdao, por parte da

coletividade, da sua ordem de bondade intrinseca”!3.

Destaca-se, também, que a propria CF deixou claro que essa efetividade deve
sair do mundo normativo para habitar o mundo pratico, sendo essa ressalva
importantissimo, porque mesmo apdés 30 anos da promulgacdo do texto
constitucional, a narrativa dos direitos humanos e fundamentais é que, no Brasil, o

mundo do que é normatizado e da realidade sdo distantes e desconectados.

Essa visdo habita o imaginario juridico e cria duas realidades, que sé favorece
0 uso demagogo dos direitos humanos pelo Estado, e consequente a esquiva do
cumprimento da concretizagdo dos direitos sociais prestacionais, ao passo que cega
e acomoda a populacdo, que acredita nessa narrativa distorcida de que a legislacao

prevé um mundo ideal e utdpico, que seria impossivel ser alcancado.

David Sanchez Rubio, no livro “Encantos e Desencantos dos Direitos
Humanos”, analisa que ha uma institucionalizacdo da visdo natural e indiscutivel da
separagdo da pratica e da teoria, e essa é uma das razbes que justifica a indoléncia
e passividade no momento da construcdo do dia-a-dia dos direitos humanos, que so
interessa a quem mais se beneficia com essa narratival4. Dai tem-se que quer se
beneficia com essa falacia é o proprio poder publico, que diante do mandamento
constitucional de promover os direitos sociais, alega que esses nao podem ser
concretizados porque demandaria altos investimentos e o Estado brasileiro estaria

em crises, ndo podendo realizar essas demandas.

Infelizmente, a realidade social brasileira aponta que os direitos fundamentais
sociais sdo normatizados, contudo sua concretizagao é falha, hd um uso demagogo
dos direitos sociais e da dignidade humana; este cendrio necessita de urgente
mudanca. O primeiro passo para uma ruptura desse paradigma, que exclui os menos
favorecidos dos bens sociais, € um novo olhar sobre a perspectiva dos direitos
humanos, e significard uma nova reconstrucdo na pratica do préprio direito a saude,

o verdadeiro sentido prescrito pela constituinte de 1988.

Para entdo apontar caminhos possiveis para mudancas, sera analisado, no
topico seguinte, a epistemologia e axiologia da dignidade humana, e apontara,

através da Teoria Critica dos Direitos Humanos, desenvolvida por Joaquin Herrera

13 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 5 ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1992. P. 115

14 RUBIO, David Sanchez. Encantos e Desencantos dos Direitos Humanos: De
Emancipac0es, libertacoes e Dominagodes. Porto Alegre: Livro do Advogado, 2014. P. 15.
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Flores, possiveis caminhos interpretativos, para verdadeira concretizacao dos direitos
humanos sociais, possibilitando uma vida digna de ser vivida para os todos cidadaos
brasileiros, sem hierarquizagdes!>. Entdo, para contextualizar com a o
constitucionalismo brasileiro, sera investigado sobre a dignidade na Constituicdo de
1988.

2. Dignidade Humana na Constituicao de 1988

O constitucionalismo dos direitos fundamentais brasileiro representou um
valor simbdlico, um momento de maior unidade “de sentido, de valor e de
concordancia pratica ao sistema dos direitos fundamentais. E ela repousa na
dignidade da pessoa humana, ou seja, na concepgao que faz a pessoa fundamento e
fim da sociedade e do Estado”!®. Inclusive, a propria justificativa para a existéncia
dos direitos fundamentais é que este integra o sistema constitucional para concretizar

o principio fundamental da dignidade humana'’.

Assim é no campo dos direitos fundamentais que o principio da dignidade
humana é reconhecido, configurando este como um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito (art. 1, inc. III, da CF), finalidade e justificacdo estatal,
consequentemente ha um reconhecimento expresso de que o Estado tem razdo de

existir em fungdo da pessoa humana, sendo o homem a finalidade precipua?’.

Nesse aspecto, destaca-se que a dignidade humana adotada pelo
constitucionalismo brasileiro, expressa no art. 1., III, que traz conceitos filosoéficos
de cunho emancipador, delineada na modernidade juridica, baseada nas concepcdes
kantianas de dignidade humana, atribuida intrinsicamente a toda pessoa humana, ja
gue todos tem valor em si mesmo, porém, que esta concepgao nao € relacional, de
tal moda despreza as relacbes sociais, histéricas e econ6micas quais os sujeitos estao

inseridos!8,

15 HERRERA FLORES, Joaquin. O Nome do Risco. Breve Tratado sobre Arte e Dignidade.
Porto Alegre: Movimento e Floriandpolis: Bernuncia, 2007. P. 19.

16 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3 ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1991. v.2.
P. 166. 17 FARIAS, Edilsom Perreira de. Colisdo de Direitos. A Honra, a Intimidade, a Vida
Privada, e a Imagem versus a Liberdade de Expressao e Informacgao. Porto Alegre: Fabris,
1996. P. 53.

17 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. P. 37.

18 KANT, Immanuel. La Metafisica de las Costumbres. Trad. de Adela Cortina Orts e Jesls
Conill

Sancho. 3° Ed. Madrid: Editorial Tecnos, 1989. P.17
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Apesar das boas intencdes, associa o seu conteldo e validacdo a aspectos
predominantemente juridicos, e significacdo fica restrito ao campo normativo e dos

principios juridicos!®,

Entdo as definicdes da dignidade humana sdo dissociadas da experiéncia
humana, com isso se torna estritamente dogmatica, formalista e simplista, o que
acaba por torna a concretizacdo da dignidade humana para os trabalhadores

vulneraveis e oprimidos uma realidade impossivel?® (FLORES, 2007).

E importante atentar a correlacdo feita por Alexy de dignidade humana a uma
guestdo de proporcionalidade?!, o qual pode ser relativizado e ponderado, no
momento em que colidir com outras normas?2. E preciso tomar cuidado para ndo ser
utilizado de forma inadequada, através da ma interpretacdo, o que gera equivocos

ainda maiores?*

Sarlet?> pontua que a definicdo clara parece nao ser possivel, por se referir a
conceitos e contornos vagos e imprecisos, mas que a doutrina e jurisprudéncia
estabeleceram contornos e conceitos basicos para concretizar seu conteldo, e
reconhece que ha uma falta de definicdo constitucional, recaindo a responsabilidade
de definigdo pelos 6rgdos estatais, baseado nas eleicdes dos valores das sociedades

democraticas contemporaneas.

Surge um paradoxo porque os direitos humanos e dignidade humana
surgiram para limitar o poder estatal, mas ha margem legal para o poder estatal
fazer as eleicdes de valores, de modo que se pode restringir a atuagao dos direitos
humanos “ao minimo alcance possivel, que condiciona a dignidade humana ao

exercicio do poder”?3,

E incontestavel a realidade perturbadora de que a maioria da populacdo

mundial ndo é sujeito de direitos humanos. Entdo a partir deste ponto surge um

19 JACINTHO. Jussara Maria Moreno. Dignidade Humana: Principio Constitucional. Curitiba:
Jurua, 2009. P. 23.

20 HERRERA FLORES, Joaquin. O Nome do Risco. Breve Tratado sobre Arte e Dignidade. P. 21.
21 ALEXY, Robert. A Dignidade da Pessoa Humana e a Andlise da Proporcionalidade. Trad:
SILVA, Rogério Luiz Nery da. In: ALEXY, R. et. al. Dignidade Humana, Direitos Sociais e
Nao-positivismo inclusivo. Floriandpolis: Qualis, 2015. P. 21.

22 ALEXY, Robert. Dignidade Humana, Direitos Sociais e Nao-positivismo inclusivo. P.
16. 2* STRECK, Lenio Luiz. Precisamos Falar Sobre Direito e Moral: Os problemas da
interpretacdo e da decisdo judicial. 1 ed. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019. P. 99. 25
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. P. 37.

23 AVILA, F. . Fronteiras dos Direitos Humanos: Abordagens sobre conceitos materiais
e (In)Efetividade ante ao soberano Poder Estatal .. In: Antonio Hilario Aguilera Urquiza.
(Org.). Fronteira dos Direitos Humanos: Direitos Humanos na Fronteira. Campo Grande: UFMS,
2016, v., p. 27-40. P.37.
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questionamento: os direitos humanos servem de um instrumento realmente eficaz

na luta dos excluidos ou agem de forma contraria?4.

Joaquin Herrera Flores afirma que a idealizacdo sobre os direitos humanos
para alcancar a dignidade e exigéncias normativa de torna-lo mais abstrato e
universal, que traz a utopia de que se tem direitos apenas pelo fato de ter nascido,
contudo acaba por tornar o direito neutro, num movimento de desconecto entre o
espacgo publico e o espaco privado, construindo a ideal de igualdade apenas no plano
formal, de modo que o direito ndo significa o acesso ao bens da vida, é somente o

direito a ter direitos?°.

Diante da problematica é necessaria uma analise critica diferente da
tradicionalmente ja reproduzida, para que se encontre uma metodologia humanista
eficaz e capaz de garantir acessos aos bens a todos as pessoas, independente das

condigdes que nasceu.

A Teoria Critica dos Direitos Humanos, desenvolvida principalmente por
Herrera Flores, se apresenta como uma solugdo para uma nova conceituagao e novo

tratamento aos direitos humanos sociais e a dignidade humana.

A proposta de Herrera Flores para sair dessa armadilha é uma visdao complexa
e com uma racionalidade de resisténcia, que inclui a interculturalidade e uma filosofia
impura dos direitos (que alia o ordenamento juridico aos contextos histéricos), onde
fortalega-se os individuos, grupos e organizacoes na hora de construir os planos de
acdes, que garanta a todos, de modo igualitario, o acesso aos bens materiais e

imateriais que fazem a vida digna de ser vivida?°.

A corrente critica entende os direitos desde uma perspectiva emancipadora,
gue pretende contribuir para o incremento dos niveis de humanizacdo, concebido
como um conjunto de praticas sociais, simbdlicas, culturais e institucionais que
reagem contra os excessos, que impedem os seres humanos de serem reconhecidos

como sujeitos?®.

Essa proposta deve orientar a construcao dos direitos humanos fundamentais

sociais a dignidade humana, consequentemente as politicas publicas sociais

24 SANTOS, Boaventura de Souza. Direitos Humanos, Democracia e Desenvolvimento.
Direitos Humanos, Democracia e Desenvolvimento. P. 57

25 HERRERA FLORES, Joaquin. O Nome do Risco. Breve Tratado sobre Arte e Dignidade. P. 39.
29 HERRERA FLORES, Joaquin. La Reinvencion de los Derechos Humanos. Sevilla:
Atrapasuefios, 2008. P. 57.

26 RUBIO, David Sanchez. Repensar los derechos humanos. De la anestesia a la sinestesia.
Sevilha: Editorial Mad, 2007. 43.
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prestacionais estatais. E no caso do Estado se omita em realizar e executar as normas
prestacionais sociais, um dos instrumentos possiveis para reparacao do direito
posviolador é o controle das politicas publicas no Poder Judiciario. Esse é instrumento
democratico que deve ser usado em favor do cidadao contra a atuacdo e omissao
inconstitucional estatal, porém deve ser um fendmeno para casos excepcionais e

isolados.

O remédio judicial deve ser uma excegdao em um Estado Democratico, porém,
no Brasil, observa-se um excesso de judicializacdo de direitos sociais, fato que aponta
para niveis de baixa democracia no pais, sobre a problematica sera discorrido no

topico seguinte.
3. Direitos sociais e a problematica da judicializacdo

E preciso destacar, que apesar da evolugdo no constitucionalismo brasileiro
em matéria de direitos fundamentais, os direitos sociais, historicamente, sempre

gozaram de um desprestigio em relagdo aos direitos individuais.

Retomando a criagcdo normativa dos direitos humanos, tem-se que a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem das Nagdes Unidas sé reconhecia dois
sujeitos de direito: o individuo e o Estado?’. A ndo inclusdo dos sujeitos coletivos no

marco original dos direitos humanos criou uma tensao entre direitos individuais e

direitos coletivos, que “decorre da luta histérica dos grupos que, por serem
excluidos ou discriminados enquanto grupos ndo podiam ser adequadamente

protegidos por direitos humanos individuais”?8.

Por sorte, em funcdo da evolugao histdrica dos direitos sociais, principalmente
em razao das lutas dos povos nao ligados diretamente a entes estatais, estes
passaram a ter maior relevancia e reconhecimento internacional, e no momento da
promulgacdo da Constituicdo de 1988 passaram também por um processo de maior

reconhecimento.

27 SANTOS, Boaventura de Souza. Direitos Humanos, Democracia e Desenvolvimento.
Direitos

Humanos, Democracia e Desenvolvimento. P. 61

28 SANTOS, Boaventura de Souza. Direitos Humanos, Democracia e Desenvolvimento.
Direitos

Humanos, Democracia e Desenvolvimento. P. 63

183



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

Assim, “encontram uma receptividade sem precedentes no constitucionalismo
patrio, resultando, inclusive na abertura de um capitulo especialmente dedicado aos

direitos sociais no catalogo dos direitos e garantias fundamentais”?°.

Salienta-se que o reconhecimento constitucional garantiu maior importancia
democratica para a fase do constitucionalismo dos direitos humanos, ja que os
“direitos coletivos existem para minorar ou eliminar a inseguranga ou injustica de
coletivos de individuos que sdo discriminados e vitimas sistematicas de opressdo por

serem o que sdo e por ndo fazerem o que fazem”3°,

Esclarece-se que os direitos sociais sdo prestacionais porque pressupdéem uma
prestacdo positiva do Estado, * como o direito ao trabalho, a salude, a educacgao -
tém como sujeito o Estado porque, na interagdo entre governantes e governados, foi

a coletividade que assumiu a responsabilidade de atendé-los”3!.

Os direitos fundamentais sociais demandam do Estado prestacbes para
garantir a efetividade, sob pena de ineficacia. Seguindo o raciocinio, considera-se
que pressupde através deste se alcangara as “liberdades sociais” e a justica social,
de tal modo o Estado é obrigado a intervir ativamente para produzir e concretizar a
organizacdo dos servigos publicos essenciais para a garantia da via humana3?.
Abstrai-se que os direitos sociais constitucionais somente serdo plenos e eficazes

guando o Estado for capaz de fornecé-los de maneira apropriada a todos na pratica.

N3o ha qualquer duvida de que as normas constitucionais brasileiras tenham
eficacia normativa no que se refere aos direitos sociais previstos constitucionalmente,
porém, como para a implementacao demanda-se a atuacdo estatal positiva, através
das politicas publicas, o instrumento estatal que serve para garantir este direito
fundamental, através das leis e acbes, como também um instrumento da populagao
para cobrar as promessas feitos pelo poder publico de promocdo de direitos sociais,

“tendo em vista serem eles os fins do Estado Constitucional”33,

29 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. P. 218.

30 SANTOS, Boaventura de Souza. Direitos Humanos, Democracia e Desenvolvimento.
Direitos Humanos, Democracia e Desenvolvimento. P. 64

31 LAFER, Celso. A reconstrucao dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arent. S@o Paulo: Companhia das Letras, 1988. P. 127.

32 BRAUNER, Maria Claudia Crespo; FURLAN, Karina Morgana. O Crescente Processo de
Medicalizagdo da Vida: Entre a Judicializagdo da Salde e um Novo Modelo Biomédico. In:
BRAUNER, Maria Claudia Crespo; PIERRE, Philippe. Direitos Humanos, Saide e Medicina:
Uma Perspectiva internacional. Rio Grande: Editora da Furg, 2013; p. 103-132. P. 115.

33 BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional. Belo Horizonte:
Férum, 2007. P. 204.
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Outrossim, as politicas publicas devem ser entendidas como o instrumento
para o Estado viabilizar o alcance da dignidade de todos, de tal modo, o povo é o

receptor das politicas.

Nesse sentido, alega-se que as politicas publicas tém como proposta a
resolucdo de problemas politicos que se originam de incobmodos sociais, por meio da
busca de uma melhor participagdo do cidadao no cenario social, para assim conceder
condigdes mais dignas e igualitarias a todos, que acontece por meio de uma atuagao
estatal, quer dizer por intermédio da implementagao de politicas publicas que sejam

especificas e eficazes34.

Com isso, a Constituicdo Federal do Brasil por si s6 ndo basta para que seja
garantido o direito em analise aos cidaddos. Contrapondo todos os argumentos
favoraveis a plena efetivagdo dos direitos sociais, surgem a problematica relativa a
eficacia desses direitos fundamentais, e o questionamento se é possivel compelir o
Estado, através dos 6rgdos judiciais a prestacdo das politicas publicas necessarias

para fruicdo dos bens necessarios a uma vida digna de ser vivida.

A discussdo surge diante da crise e fracasso na prestacao dos direitos sociais,
principalmente daqueles essenciais, sem o0s quais ndo seria possivel alcancar a
dignidade humana. Nesse contexto destaca-se a crise na saude, que houve um
retrocesso na concepgao de saude publica, ocorrido no final do século XX, tendo como
um dos causadores o “relativo fracasso das politicas estatais de prevengao, que ndo

conseguiram superar os limites impostos pela exclusdo social”3°.

Ademais a ideologia neoliberal, dominante no pais, também foi responsavel
pela diminuicdo da atuacdo do Estado na salde publica, criando, desta feita, a ideia
de que os comportamentos individuais é que eram determinantes na obtencdo da

saude3s,

Assim, passou a surgir criticas aos direitos prestacionais, relacionando as
politicas publicas a problematica da teoria da reserva do possivel. Essa teoria surgiu

com o intuito de “exprimir a ideia de que os direitos sociais e prestacdes materiais

34 BUCCI, Maria Paula Dallari. “Notas para uma metodologia juridica de analise de politicas
publicas” em FORTINI, Cristina; ESTEVES, Julio C. S; DIAS, Maria Teresa F. (Org.) Politicas
Puablicas possibilidades e limites. Ed. Forum. Belo Horizonte, 2008. P. 56.

35 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 24° ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. P. 43.

36 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. P. 43.
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estariam sob reserva das capacidades financeiras do Estado, se e na medida em que

consistem em direitos a prestagoes financeiras pelos cofres publicos”3”,

Além do principio da reserva do possivel ndao ter sido adotada pelo
ordenamento juridico brasileiro, jamais pode ter como consequéncia a ineficacia dos
direitos fundamentais38. Ademais, a escassez de recursos e a tese da reserva do
possivel ndo pode ser um entrave a efetivacdo dos direitos sociais, pois este é
condicdo necessaria para o exercicio do principio da dignidade humana, um dos

alicerces do Estado Democratico Brasileiro.

Contudo, diante das omissOes estatais, inUmeras acdes surgiram perante o
Poder Judiciario questionando a prestagdo dos direitos fundamentais sociais diante

das ineficiéncias estatais.

O controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario ocorre diante da omissao
dos Poderes Executivo e Legislativo na realizagdo das politicas publicas e dos servicos
de direitos sociais, ou quando implementadas de maneira ineficaz. "Desse modo, os
tribunais, sempre que uma politica perpetrar uma violagdo aos direitos fundamentais,

podem ser provocados para atuar de modo a viabilizar a preservagao destes”3°.

Na medida em que o Poder Judiciario age para suprir a caréncia da populagdo
em ter seus direitos efetuados, ele assume papel de maior importancia no Estado
Democratico de Direito, passando a exercer papel mais atuante e a ter uma funcao
politica de grande relevancia dentro do pais. Assim, o Judicidrio assume um papel

ativo, ampliando o sentido da intepretacdo constitucional.

Acerca da judicializacdo dos direitos sociais, argumentava-se que haveria uma
intromissao dos Poderes, rompendo o principio da separagao destes e a consequente
politizacao do Judiciario, e que ndo seria o legitimado pela populacdo para escolher

as politicas publicas, por seus membros ndo terem sidos eleitos?°,

37 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a salide: parametro para sua
efetividade. 1° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p.131-132

38 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a salde: parametro para sua
efetividade. p.133.

39 DIAS, Jean Carlos. O Controle Judicial das Politicas Publicas. Sdo Paulo: Método, 2007.
P. 126.

40 BARROSO, Luis Roberto. Curso De Direito Constitucional Contemporaneo. 72 Ed. Sdo
Paulo:

Saraiva, 2018. P. 68.
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Todavia, prevalece o entendimento da possibilidade do fenémono, em razao
do Poder Judiciario ter o dever de resguardar o processo democratico € promover os

valores constitucional, superando a vacuo criado pelos demais Poderes*!,

Nos ultimos dois séculos o papel supremo dos tribunais judiciais passou a ser
justificado por duas correntes doutrinarias. A mais tradicional se baseia na soberania
popular e na separacdo dos Poderes e entende a Constituicdo Federal como expressao
maior do povo, qual deve prevalecer sobre leis, j& que é manifestacdo da maioria
parlamentar. Ja a segunda reconhece o papel do intérprete das normas, o qual deve
superar o papel mais formal e mecanicista para enfrentar a realidade, o papel do
controle de constitucionalidade deve fundamentar-se na preservacdo das condicdes

essenciais de funcionamento do Estado Democréatico.

Nesse contexto, o controle das politicas publicas também é demarcado no
limite adequado entre as matérias constitucionais e a matéria submetida pelo

processo majoritario*?.

Ademais, os argumentos que criam entraves a judicializacdo das politicas
publicas dos direitos sociais sdo falacias, e resume-se em trés pontos: os custos de
implementagdo dos direitos sociais, falta de legitimidade democratica do Poder
Judicidrio e a falta de conhecimento técnico que teriam os juizes no momento de

proferir suas decisGes*3.

Esses argumentos ja foram superados, porque no Brasil é pacifico o
entendimento sobre a possibilidade de controle judicial das politicas publicas. O que
resta saber é se este instrumento judicial estd operando efetivamente no sentido de

concretizar verdadeiramente o direito fundamentais sociais e dignidade humana.

Aqui, aparece a crescente judicializacdo dos direitos sociais, como um

mecanismo do cidadao, diante da falta de acesso aos bens necessarios a uma vida

41 Nesse sentido expos o Ministro Celso de Mello, nos autos da ADPF 4: E certo que ndo se
inclui, ordinariamente, no ambito das funcdes institucionais do Poder Judicidrio - e nas desta
Suprema Corte em especial - a atribuigdo de formular e implementar politicas publicas [...],
pois nesse dominio, o encargo reside, primeiramente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, poderad atribuir-se ao Poder
Judiciario, se e quando os 06rgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficicia e integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de conteldo programatico
(BRASIL, 2013).

42 BARROSO, Luis Roberto. Curso De Direito Constitucional Contemporaneo. 2018. P. 71.

43 PISARELLO, Gerard. Los Derechos Sociales y Sus Garantias. Madrid: Editorial Trotta, 2007.
P. 45. 48 RUBIO, David Sanchez. Encantos e Desencantos dos Direitos Humanos: De
Emancipacoes, libertacdes e Dominagoes. P. 41
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digna, pleitear-se entdo diretamente ao Poder Publico a possibilidade ter acesso aos

bens, prestados através de politicas publicas de direitos sociais.

E dizer, o cidaddo judicializa para concretude de um direito social diante da

nado eficacia social do que esta normatizado constitucionalmente.

Ocorre que ha um imaginario juridico, significando que nem sempre o que
estd normatizado é realizado na pratica. David Sanchez Rubio alerta que o préprio
Estado institucionaliza a separacao entre o que se diz na lei e o que se ocorre na
pratica, para que a populacdo aceite isso como natural e indiscutivel, por sua vez
essa visdao reforca a hegemonia entre separagdo do normatizado em matéria de

direitos humanos?*®,

De tal modo, o imaginario juridico relaciona apenas com os elementos do
reconhecimento normativo, eficicia e efetividade com os direitos humanos,
conectando estes a existéncia de tribunais de direitos onde possa-se fazer denlncias
de situagbes de violagdes, para o exercicio pleno dos direitos, nesse compasso
esquece-se que da dimensao pré-violadora dos direitos humanos, o que delega um

protagonismo exacerbado aos entes judiciais*.

O controle das politicas publicas por 6rgados judicias ndo deve ser negado a
populacdo, pelo contrario, negar este acesso ao Judiciario é permitir que o Estado
descumpra dos seus objetivos constitucionais e a populacdo padeca sem qualquer

remédio democratico.

O problema esta justamente no paradoxo que esse imagindrio cria, porque
ao passo que se judicializa excessivamente direitos sociais, reforca o ativismo
judicial, e os demais poderes acabam por abstrair-se do fornecimento desses servico

A\Y

e a sociedade encara isso como algo natural. Com esse mecanismo ha “um
deslocamento da legitimidade do Estado: do Poder Executivo e do Poder Legislativo

para o Poder Judiciario”4>.

Nesse movimento de demandas direcionadas ao judicidrio pode-se gerar

problemas justamente para a concretizacao dos direitos sociais, “grande questdo nao

44 RUBIO, David Sanchez. Encantos e Desencantos dos Direitos Humanos: De
Emancipac0es, libertacdes e Dominacgoes. P. 41

45 SANTOS, Boaventura de Souza. A globalizagao e as ciéncias sociais. Sdo Paulo: Cortez,
2005. P. 18
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€ o “quanto de judicializacdao”, mas “como as questdes judicializadas” devem ser

decididas™®, por isso ha uma intensa denuncia do protagonismo judicial.

Lenio Luiz Streck, no livro “Precisamos Falar Sobre Direito e Moral”, analisa
gue nos dias atuais o Judiciario Brasileiro quando necessita decidir entre a lei € o
justo, acaba por decidir sobre aquilo que entende como justo, mas ai encontra-se o

perigo do subjetivismo judicial*’.

Também ha o perigo para a representacdo politica, j@ que uma ofensa a
Constituicdo por parte do Judiciario “é mais grave do que qualquer outra desferida
por qualquer dos outros Poderes, porque € ao Judiciario que cabe sua guarda. Quem
nos salvara se ndo ha mais salvadores? Ou pior: quem nos salvara dos salvadores?48,
Além de que nesse movimento ha um subjetivismo excessivo, e as decisdes sao
vinculadas ao que o Judiciario entende como moral, e nem sempre representam a

decisdo que assegura a dignidade humana.

Portanto, é necessario existir a possibilidade de corregao das politicas publicas
através da atuacdo Judiciaria, porém quando essa atuagdo se revela uma realidade
cotidiana ocorre uma baixa na democracia, ja que “em uma democracia, € a lei que

trata de escolhas politicas e ndo o Judiciario”°.

Fica evidente que o Poder Judiciario estd diante de um dilema, que decorre
das assimetrias sociais e econémicas, e falta de concretizacdo da dignidade humana

na pratica.

E necessario agir de forma que ndo haja uma ruptura da Constituicdo Federal
de 1988, porque isso significa uma baixa democracia e compromete a existéncia do
Estado Democratico de Direito Brasileiro. Logo, cabe aos Poderes Executivo e
Legislativo concretizar a dignidade humana como regra e somente em falhas

excepcionais o Poder Judiciario deve atuar nas politicas publicas de direito social.

Consideracdes finais

46 STRECK, Lenio Luiz. O ativismo judicial existe ou é imaginagdo de alguns? “In"” Senso
Incomum Conjur. 13 de jun 2013. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-jun-
13/senso-incomumativismo-existe-ou-imaginacao-alguns. Acesso em: 22 out. 2018. P. 5

47 STRECK, Lenio Luiz. Precisamos Falar Sobre Direito e Moral: Os problemas da
interpretacdo e da decisao judicial. P. 114.

48 STRECK, Lenio Luiz. O ativismo judicial existe ou é imaginacdo de alguns? p. 6

49 STRECK, Lenio Luiz. Precisamos Falar Sobre Direito e Moral: Os problemas da
interpretacdo e da decisao judicial. P. 78.
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A Constituicao Federal de 1988 inaugurou o constitucionalismo dos direitos
humanos, através da inclusdo de novos direitos para alcancar a dignidade humana.

O novo momento constitucional foi fruto da redemocratizacao brasileira.

Porém, apesar de a Constituicdo de 1988 ter enaltecido os direitos
fundamentais para populacgao brasileira, o Estado vem falhando no cumprimento dos
objetivos constitucionais, principalmente em assegurar a concretizacao dos direitos

sociais na pratica.

Assim, é necessario revisar a epistemologia da dignidade humana do texto
para diagnosticar como estes estdo sendo tratados e quais as possibilidades de agir

diante do descumprimento estatal.

Por isso, esta pesquisa teve o intuito de analisar a axiologia dos direitos sociais
e da dignidade humana, bem como o mecanismo do controle judicial das politicas
publicas, para, sob o enfoque das teorias criticas dos direitos humanos, entender se

age a garantir verdadeiro cumprimento dos preceitos constitucionais

Constitucionalmente, os direitos fundamentais sociais existem para
concretizar a dignidade humana, que deve ser um fim a ser perseguido na pratica.
Para tanto, é dever do Estado fornecer os bens necessarios a uma vida digna, através
da prestacao dos direitos sociais. O Estado deve garanti-lo mediante politicas, sendo

inicialmente os responsaveis pela implementacdo o Poder Legislativo e Executivo.

Infelizmente o preceito constitucional que determina que o Poder Publico
efetive direitos sociais por meio das politicas publicas ndo vem sendo cumprido, o
gue resulta na crises e retrocessos sociais. Diante do problema surgem inUmeras
demandas para que o Poder Judicidrio atue e possa fazer valer os objetivos e

mandamentos da Constituicao Federal.

Considera-se que a possibilidade do Poder Judiciario de interferir nas politicas
publicas € um importante instrumento para a protecdo dos direitos sociais, diante
das falhas prestacionais. Essa possibilidade deve ser garantida na pratica, mas seu
uso deve ser moderado, pois quando ha demandas para o Judiciario, em matéria

direitos sociais, significa que na pratica ja foram violados.

Nesse ambito, é importante que o remédio exista, funcione e possa garantir
que pessoas, diante das negativas estatais, possam recorrer ao Judiciario. Contudo,
no Brasil a utilizacdo excessiva do mecanismo judicial significa que existe uma falha
democratica, no qual os Poderes Executivo e Legislativo deixaram de cumprir com

seu papel. Portanto, o Estado brasileiro fracassou na implementacao da democracia
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e dos objetivos constitucionais, que justificam sua prépria existéncia, por nao
promover e garantir dos direitos sociais e da dignidade humana a populagao

brasileira.
Referéncias das Fontes Citadas

ALEXY, Robert. A Dignidade da Pessoa Humana e a Andlise da Proporcionalidade.
Trad: SILVA, Rogério Luiz Nery da. In: ALEXY, R. et. al. Dignidade Humana,
Direitos Sociais e Nao-positivismo inclusivo. Floriandpolis: Qualis, 2015.

AVILA, F. . Fronteiras dos Direitos Humanos: Abordagens sobre conceitos
materiais e (In)Efetividade ante ao soberano Poder Estatal .. In: Antonio
Hilario

Aguilera Urquiza. (Org.). Fronteira dos Direitos Humanos: Direitos Humanos na
Fronteira. Campo Grande: UFMS, 2016, v., p. 27-40

BARROSO, Luis Roberto. Curso De Direito Constitucional Contemporaneo. 72
Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2018.

BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 10. ed. Rio
de Janeiro: Campus, 1992.

BRAGATO. Fernanda Frizzo. Das Insuficiéncias Do Discurso Dominante A
Contribuicao Latino-Americana Para A Afirmacao Dos Direitos Humanos. In:
Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 313-331,
julho/dezembro de 2013.

BRAUNER, Maria Claudia Crespo; FURLAN, Karina Morgana. O Crescente Processo de
Medicalizacdo da Vida: Entre a Judicializagdo da Saude e um Novo Modelo Biomédico.
In: BRAUNER, Maria Claudia Crespo; PIERRE, Philippe.

Direitos Humanos, Saide e Medicina: Uma Perspectiva internacional. Rio
Grande: Editora da Furg, 2013; p. 103-132. P. 115.

BREUS, Thiago Lima. Politicas Puablicas no Estado Constitucional. Belo
Horizonte: Férum, 2007.

BUCCI, Maria Paula Dallari. “Notas para uma metodologia juridica de analise de
politicas publicas” em FORTINI, Cristina; ESTEVES, Julio C. S; DIAS, Maria Teresa
F. (Org.) Politicas Publicas possibilidades e limites. Ed. Forum. Belo Horizonte,
2008.

CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 5 ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1992.

CAPELLA, Ana Claudia N. Perspectivas teoricas sobre o Processo de Formulagdo de
Politicas Publicas em HOCHMAN, Gilberto; ARRETCHE, Marta; MARQUES, Eduardo
(Org). Politicas Publicas no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2007.
DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 24° ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003.

191



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Adotada e proclamada
pela resolucdo 217 A (III) da Assembléia Geral das Nagoes Unidas em 10
de dezembro de 1948. Disponivel na Biblioteca Virtual de Direitos Humanos da
Universidade de S3ao Paulo: www.direitoshumanos.usp.br. Acesso em 20 Nov.
2018.

DIAS, Jean Carlos. O Controle Judicial das Politicas Publicas. Sdo Paulo: Método,
2007.

FARIAS, Edilsom Perreira de. Colisao de Direitos. A Honra, a Intimidade, a
Vida Privada, e a Imagem versus a Liberdade de Expressao e Informacgao.
Porto Alegre: Fabris, 1996.

FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a satide: parametro para
sua efetividade. 1° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007.

GARAPON, Antoine. O Juiz e a Democracia. O guardidao das promessas. 2 ed.
Rio de Janeiro: Revan, 1999.

HERRERA FLORES, Joaquin. O Nome do Risco. Breve Tratado sobre Arte e
Dignidade. Porto Alegre: Movimento e Floriandpolis: Bernuncia, 2007.

HERRERA FLORES, Joaquin. La Reinvencién de los Derechos Humanos. Sevilla:
Atrapasuefios, 2008.

JACINTHO. Jussara Maria Moreno. Dignidade Humana: Principio Constitucional.
Curitiba: Jurud, 2009.

KANT, Immanuel. La Metafisica de las Costumbres. Trad. de Adela Cortina Orts
e Jesus Conill Sancho. 3° Ed. Madrid: Editorial Tecnos, 1989.

LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o
pensamento de Hannah Arent. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988

LEAL, Rogério Gesta. A efetivacao do direito a satide por uma
jurisdicaoserafim: limites e possibilidades. A & c revista de Direito
Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 25, p.25-40, jul/set.
2006.

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3 ed. Coimbra: Coimbra Ed.,
1991. v.2.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional.
15. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2015.

PISARELLO, Gerard. Los Derechos Sociales y Sus Garantias. Madrid: Editorial Trotta,
2007.

PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los Derechos Humanos y Constitucionalismo
ante el Tercer Milenio. Madrid: Marcial Pons, 1996.

192


http://www.direitoshumanos.usp.br/
http://www.direitoshumanos.usp.br/

ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

PINTO. Luiza Marques da Silva Cabral. Os Limites do Poder Constituinte e a
Legitimidade Material da Constituicdao. Coimbra: Coimbra Editora, 1994.

PRONER, Carol. Teoria critica dos direitos humanos: das lutas aos direiros
sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 49-64, 2011.

RUBIO, David Sanchez. Repensar los derechos humanos. De la anestesia a la
sinestesia. Sevilha: Editorial Mad, 2007.

RUBIO, David Sanchez. Encantos e Desencantos dos Direitos Humanos: De
Emancipacoes, libertacdes e Dominagdes. Porto Alegre: Livro do Advogado, 2014.

SANTOS, Boaventura de Souza. Direitos Humanos, Democracia e Desenvolvimento.
In: SANTOS, Boaventura de Souza; CHAI, Marilena. Direitos Humanos,
Democracia e Desenvolvimento. Sao Paulo: Cortez, 2013; p 41-133.

SANTOS, Boaventura de Souza. A globalizacao e as ciéncias sociais. S3o Paulo:
Cortez, 2005.

SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma revolucao democratica da Justica.
S3do Paulo: Cortez, 2007.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 7 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 18. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

STRECK, Lenio Luiz. O ativismo judicial existe ou é imaginacao de alguns?
“In"” Senso Incomum Conjur. 13 de jun 2013. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2013-jun-13/senso-incomum-ativismo-existe-

ouimaginacao-alguns. Acesso em: 22 out. 2018

STRECK, Lenio Luiz. Precisamos Falar Sobre Direito e Moral: Os problemas da
interpretacdo e da decisdo judicial. 1 ed. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019.

WALLERSTEIN, Immanuel. O universalismo europeu. A retorica do poder. Sao
Paulo: Boitempo, 2007.

193



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

LIMITES CONSTITUCIONAIS DO PRINCIPIO POLITICO DO BEM
ESTAR A REALIZACAO DA IGUALDADE EM AMBIENTES URBANOS
COMPLEXOS COMO OS BRASILEIROS

Frederico Antonio Lima de Oliveira?
Jeferson Antonio Fernandes Bacelar?

Introducao

A concepcdao de bem comum tem apontado desde as cidades gregas na
filosofia politica até a contemporaneidade, acerca da possibilidade de que certos
bens, como seguranga e justica, sé sejam possiveis através de suas realizacoes
cidadds na esfera publica. Nega-se com a concepcgdo de bem comum a individualidade
na sociedade, com individuos isolados, e sim, incorpora-se a participacdo cidada e
das relagbes sociais que se estabelecem. Preocupacdo recorrente hoje quanto a
preservacao do interesse privado e do bem particular. Desde Aristételes, afirma-se
gue o homem é politico e que somente pela participacao politica pode alcancar o bem
comum de sua comunidade, seja por atividade politica, juridica ou mesmo bélica. A
nogao do bem comum foi também tratada pelos contratualistas modernos, e em
Maquiavel, o bem comum seria alcancado por cidaddos virtuosos e dispostos. Os
franceses do final do século XVIII, também trouxeram a concepgao do bem comum
com o bem estrar de todos e sua preservacao. Capacitou-se, assim, o Estado a limitar
o0 bem comum entre o interesse comum ou vontade geral e os interesses particulares
como uma vontade geral particular, que justificaria a soberania do Estado e suas
agoes como uma comunidade moral, com varias implicagoes e dificuldades no mundo
de hoje, face a alta complexidade e o alto grau de diferenciacdo das sociedades

atuais.

Essa grande diferenca de constituicdo social, e, portanto, de diversas
realidades de vida dos grupos que comp0de a sociedade brasileira, € sem dulvidas,
fendmeno muito presente em paises da conhecida periferia sociedade global ou com
a menor quantidade de recursos econdmicos. Dessa forma, tracados os primeiros
parametros limitadores constitucionais da concepgdo de bem comum em nosso tema,
rumamos para o problema apresentado, indagando neste estudo se apos as

limitagGes constitucionais propostas, acerca da possivel realizacdo do principio da

1pés-doutor em Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
(FDUL). Doutor em Direito Constitucional (PUC/SP). Mestre em Direito Administrativo (UFPa).
2Doutor em Direitos Fundamentais e Novos Direitos (UNESA/RJ). Mestre em Direito do Estado
(UNAMA).
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igualdade, numa sociedade complexa, plural e com diferentes ideias de justica como

€ 0 caso brasileiro.

O estudo se posiciona, tomando as pessoas no centro do fendmeno juridico,
buscando o elo do Direito com a justica, Essa como vontade constante e perpétua
acopla a natureza das relagOes intersubjetivas e a pessoa e sua eminente dignidade
enxertando o direito de uma metafisica realista. O homem moderno artificializou o
direito para manter fins politico-econ6micos, afastando-se mais da ética e da justica.
Ao mesmo tempo em que a modernidade fez o direito se realizar pela forma de
decisdao, em modelos normativos, destacando-se a sancao como mecanismo de
controle social, alargando-se as malhas legais com propdsitos preventivos e
sistémicos e, paradoxalmente, propondo-se a elevacdao humana em fungdo da
dignidade, mas que, reduz-se o seu sentido hermenéutico, e se aproximando da
ideologia. Com o retorno de uma visado natural, pautando-se mais as relagdes sociais

por regras de justica, desta feita, embebidas por um alto grau de juridicidade.
1. Consituicdo moralmente reflexiva

A concepcdo de uma Constituicdo moralmente reflexiva apresenta uma
sintonia bem visivel entre os preceitos constitucionais e a evolugdo do tecido social,
na medida em que se concebe a interpretacao constitucional em se adequando os
preceitos materiais as situacdes de fato, operando a ponderagao de principios pelo
seu peso e prevaléncia. Desse entendimento, extrai-se, destarte as criticas que sdo
usualmente postas ao dirigismo constitucional, destaca-se a relagdo do conceito de
identidade constitucional e a intangibilidade das clausulas pétreas que garantem a
relacdo de prestacao entre a Constituicdo e a sociedade, enquanto elemento

fundamental da identidade constitucional.

A impossibilidade de alteracdo do contelddo das clausulas pétreas em contra
partida a abertura conferida as normas constitucionais como meio de integracao do
sistema constitucional é bem enfrentada por Canotilho, quando reconhece a
intangibilidade ou imutabilidade dos preceitos fundamentais da Constituicdo, como
uma conquista histérica da sociedade, prevendo duas possibiidades mais especificas,
sendo elas: a) a petricidade das clausulas que garantem o regime material e ndo os
preceitos constitucionais concretos; b) as clausulas pétreas materiais e expressas,
que detenham correspondéncia com o texto da Constituicdo, dizendo respeito a

propria esséncia do texto constitucional em foco.

195



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

Essa formula encontrada por Canotilho, ao passo em que admite a
possibilidade de desenvolvimento constitucional de férmulas emancipatérias no rumo
de uma democracia socialista, a exemplo do que fora feito na Constituicdo
portuguesa, com o exercicio democratico do poder pelas classes trabalhadoras e a
garantia do pacifico processo revolucionario. No pertinente ao grau de abertura das
normas constitucionais, e, da mesma forma, a garantia pétrea da identidade
constitucional no conteldo material das normas consideradas fundamentais,
observa-se, sem maior embarago, dois pontos importantes, nos parecem terem sido
respeitados na tese de Canotilho, quais sejam: a) a estabilidade constitucional,
através da garantia pétrea do conteldo material da relagdo Constituicdo/Estado
(identidade constitucional); e, ao seu turno, b) o desenvolvimento constitucional,
fundamentado numa nova compreensdo dos principios em consonancia com 0s novos

problemas sociais?.

Na atualidade, nota-se, no mesmo passo da visivel dificuldade em se
assegurar a eficacia social das normas de carater programatico, a polémica gerada
sobre os limites de atuacdo positiva dos poderes do Estado, e, em particular, do
Poder Judiciario. Os Tribunais passsam a ter uma fungdo de grande importancia, ndo
s6 preenchendo as omissdes do Poder Legislativo, mas, sobretudo, como entendemos
neste estudo, implementando valores democraticos fundamentais (implicitos ou
explicitos), por meio das chamadas normas constitucionais de conteudo aberto.
Assim, nos parece cabivel e justa a sentenca proferida por Oscar Vieira Vilhena: “(...)
este carater aberto e dirigente de diversas Constituicdes é bastante acentuado na
Constituicdo brasileira e, para os defensores de um Estado minimo, sinal de
impraticabilidade ou inviabilidade destes textos. Esta posicdo, no entanto, &,
sobretudo, uma posicdo conservadora. De quem ndo estd preocupado com os

problemas agudos de justica social, como os que permeiam a nossa sociedade (...)"4.

Tentamos sintetizar sem escalas, a adequacdo dos preceitos de Canotilho a
realidade brasileira, profundamente influenciada pela doutrina constitucional
portuguesa, a quando da promulgacdao da Constituicdo de 1988. Sem o total
atrelamento do constitucionalismo moderno, a doutrina do constitucionalismo
moralmente reflexivo abre espaco para a insercdao de novos direitos emergentes

como os direitos sociais e de novos sujeitos de direito constitucional, propiciando,

3 CANOTILHO, J1.]J.Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 1-10.

4STF - Supremo Tribunal Federal - jurisprudéncia politica. 22. ed, Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 39.
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proporcionalmente, maior eficacia e legitimidade e menor inseguranca juridica ao

ordenamento juridico.

A ldgica desenvolvida no constitucionalismo reflexivo nos leva a conceber, a
nossa o6tica, acertadamente, que a poténcia constitucional, em estado de laténcia
constante (poder constituinte), necessita de uma condicdo emancipatéria que lhe é
intrinseca e que justifica a sua existéncia no texto constitucional. Ora, se assim é
verdade, também o é o fato de que as garantias materialmente pétreas da
Constituicdo devem ser observadas sob o ponto de vista material de seu conteldo,
e ndo formalmente consideradas para os efeitos da intangibilidade ou imutabilidade.
Por outro lado, a mensagem constitucional emancipatéria, que da lastro para os
processos de mutagdo constitucional® ndo se mostra compativel com o
“engessamento” de imposicées constitucionais que garantam politicas publicas
sociais, econdmicas e culturais, ou ainda, que tornem intangiveis direitos de contelido

meramente formal no texto constitucional.

O contexto acima, mais especificamente na obra “The Living Constitution”,
David Strauss® aponta a Constituicdo dos Estados Unidos foi mantida atual desde
1787, ainda ditando as regras da sociedade americana, por forga da clara
compreensao dos significados de suas palavras, sedimentados em tradicdes pelos
juizes, de forma muito proxima ao que acontece no sistema da common law, e,
sobretudo, nos casos em que a Constituicdo ndo oferece uma solucdo Unica, devendo
se ver qual a saida para o caso, com o uso da razdao e dos argumentos sobre justica

e a melhores politicas.

O apelo substancialista do contexto constitucional que tomamos para esta
analise, funda-se, em uma constitucionalidade advinda da teoria de estado politico
e, assim como se tem mais a miude, o papel da Constituicio como um mecanismo
gue detém o Estado numa dimensdo social, com uma realidade social, o que nos
mostra a separacdo possivel nos niveis do ordenamento juridico ordinario e a ordem
administrativa e a ordem constitucional, o que afastou na obra de Rudolf Smend que,

em nivel da Constituicdo a postura estatica que disse Smend adotar o positivismo e,

5BOULOS, Christianne. Coalisdo de direitos fundamentais. 2002. Dissertacao (Mestrado
em Direito) - Curso de Pés-Graduagdo em Direito, Universidade do Estado de Sdo Paulo, Sdo
Paulo, 2002.

6Cf. STRAUSS, David A. The Living Constitution. New York: Oxford University Press, 2010.
SUNSTEIN, Cass R. Antonin Scalia, Living Constitutionalist. Harvard Law Review, Forthcoming;
Harvard Public Law Working Paper, n. 15-16, 2016.
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nesse sentido, neokantiano, onde o estatismo kelseniano haveria de ser superado

pela integracdo dos valores obtidos com a Constituicdo”.

Doutra parte, semelhante o arremate tedrico que se dd com a concepcdo do
tedrico alemdao Hermann Heller que classificou a sociedade como uma comunidade
de vontade e valores, sendo o Estado solidario com as articulagdes sociais que
constituem o poder®, dai porque a estrutura do modelo de Estado para analise, que
foi o Estado Liberal, onde a estrutura burguesa dos fatores reais de poder como em
Ferdinand Lassalle®, existentes em toda a sociedade, através daqueles que
governam, exercem inlfuéncia efetiva, e nem t3ao democratica como se desejava,
para o fecho necessario de legitimidade e de aceitagdo que, nos padrdes burgueses
e individuais pregados nos esferas publicas, que mais a frente veremos em
Habermas, substancialmente, nos mostram a igualdade como valor mais caro a ser
obtido, a fim de com esse valor obter a sociedade e suas diversas esferas publicas o
bem comum desejavel ndo sé pela sociedade como pelo préprio Estado, que,

existencialmente, busca realizd-lo como principio politico fundamental.

O tracado que se observou junto a primeira fase do positivismo juridico, com
as divergéncias e ponderagdes do constitucionalismo substancialista, trouxe-nos a
linha extra-juridica que nos mostrou um padrdao moral, que, no sentir de uma
sociedade de intérpretes da Constituicdo'® nos remete a uma maior igualdade no
texto constitucional, ora constituido numa acepgao substantiva e politica da vontade
maior do Estado que confere a buscada integridade que as ordens juridica e
constitucional ndo prescindem, e, dessa forma, leva-nos ao fio condutor da igualdade
entre os diversos grupos sociais, plurais, que refletem moralmente suas necessidades

no texto constitucional a ser analisado.

As “linhas de forca” do constitucionalismo moralmente reflexivo pautam-se,
em sintese, em trés linhas de entendimento. A necessidade do constitucionalismo
contemporaneo de oferecer exigéncias constitucionais minimas a cidadania - direitos

fundamentais - perfazendo a dimensdo basica da legitimidade moral e material. O

7Cf. SMEND, Rudolf. Constitucién y Derecho Constitucional (1928). In: Constitucién y
Derecho Constitucional. Trad. José Maria Beneyto Pérez. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1985. Cf. . Constituzione e diritto consituzionale. Trad. F. Fiore,
J. Luther. Milano: Giuffré, 1988.

8Cf.HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Trad. Lycurgo Gomes da Motta, Sdo Paulo: Mestre
Jou, 1968.

9Cf. LASALE, Ferdinand. O que é a Constituicdo. S3o Paulo: Edijur, 2019.

10Cf,HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigdo: contribuigdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo.
Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997.
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estabelecimento de pressupostos minimos de justica em relacdo as estruturas
basicas particulares, respeitando as desigualdades, mas, ao mesmo tempo,
promovendo uma simetria de oportunidades, o que, se aproxima, sobremaneira, das
novas concepgoes de igualdade complexa (Habermas), igualdade de oportunidades
(Dallari) e igualdade de tratamento (Dworkin). Por fim, a mudanca de foco proposta
por Canotilho, no que se refere a passagem do constitucionalismo moderno, onde a
Constituicdo funcionava como uma ordem politica superior, organica e planejada,
para um constitucionalismo reflexivo, onde a Constituicdo mantém-se como ordem
politica e planejada, mas, sobretudo, estabelece, ndo apenas diretivas dirigentes
impostas ao cumprimento de forma autoritdria, mas, instrumentos que reformam a
nogdo de responsabilidade civil, estabelecendo um novo pacto de responsabilidade
constitucional, que reforca o cooperativismo e pluralismo politicos, conforme se
assentam assegurados, inclusive, como ja& assaz mencionado, como principios

fundantes do Estado democratico brasileiro (art. 1°. e 3°. da CRB).

2. Limites constitucionais do bem comum como bem estar e boa qualidade
dos grupos sociais na urbes brasileira, segundo a visdo de esfera publica

habermasiana

A saber, sobre as linhas e forca a serem observadas em face do chamado
constitucionalismo moralmente reflexivo, tem-se que a estrutura basica de realizacdo
de tal consitucionalismo, nos propde, como dito acima trés linhas de entendimento,
mais especificamente: a) a legitimidade moral e matrial dos chamdos direitos
fundamentais; b) o estabelecimento de pressupostos minimos com relagdo a idéia de
justica, e, por fim; c) a transicdo do constitucionalismo moderno para um periodo
onde o constitucionalismo é moralmente reflexivo, ou seja, construido a partir do

cooperativismo e do pluralismo politico.

O tripé basico que anunciamos acima, remete-nos, a saber, quanto a
necessidade de serem estabelecido limites racionais para a delimitacdo das
necessidades provinddas da sociedade, que, no campo sociolégico habermasiano
vém a ser desta feita entendidas para nossa analise como partes da esfera publica
do Estado, e onde, os principios e necessidades em construcdo irdo se
constitucionalizar, o que, conceitualmente, difere da base formal e histérica do

movimento chamado de constitucionalismo.

O sentido mais contempordaneo de esfera publica do Estado, como bem

analisou o conceito o proprio Habermas, surge como elemento histérico das
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sociedades burguesas, e por tanto, individualistas, com sujeitos capazes de
expressarem opinides sobre assuntos de interesse geral, através do que se formulou
como opindo publica que através de um julgamento historico seria capaz de controlar
o poder politico por meio da publicizacdo das acdes politicas institucionais. Esse
mecanismo socio-politico racionalizard as acdes mais importantes e necessarias na
sociedade, elegendo, consequentemente, o primado do bem publico a ser

prevalentemente assegurado?!.

Sendo vejamos que, o sentido dado por Habermas a esfera publica se posta
na realidade do séc XVIII, onde a propriedade e individualidade burguesas
ressaltavam um sentido de igualdde e interesse comum emergente de relagbes
eminentemente privadas, porém, o fator de conexdo entre os interesses dessas
pessoas estaria gravado na propriedade privada, composta de varios dos direitos
personalissimos existentes, o que se entendeu como autonomia privada (familia,
propriedade, partidos e outros), e, ao seu turno, a esfera publica como dito
anteriormente, teria seu recorte de acdo relacionado ao exercicio citico da opinido

publica e sua agdo comunicativa.

Se estabelece uma pragmatica universsal a ética do discurso, com fundagoes
empirico normativas embasadas numa razao comunicativa, Vé-se a normatividade
como categoria fundamental do pensamento de Habermas, onde, o conseno e o
disceno se dardo através de uma normatizacdo. Em sua logica, Habermas nas
discussaoes dos grupos sociais, a fim de obterem o consenso, traca uma perspectiva
tensa entre faticidade e validade, onde a verdade poderd ser obitida através de um
método discursivo democratico a ser usado com os direfentes tipos de discurso

existentes na sociedade!2,

Esse contexto nos remete em Habermas que, também nosso neste estudo,
acerca da necesssaria juridificacdo da racionalidade e da legitimidades dos discursos
existentes, através de um debate hermenéuetico e ideologico, a ser enfrentado com
0 uso dos principios ordenados, quer locais ou universais (como é o ccaso do bem
estar e da boa qualidade de vida), que, ma opinido publica, perfazem nos elementos
que o compdem, o bem publico a ser resguardo no espaco publico tutelado pelas
Cortes Constitucionais. E dbvio que, em conflitos e coalisdes de pricipios tipicas do

Estado Democratico de Direito, o recorte sensitivo de tais limites e restgrigdes a ser

1THABERMAS, Jirgen. Mudanga estrutural da esfera publica. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. p. 5-20.

12BLOTTA, Vitor Souza Lima. Habermas e o Direito - Da Normatividade da Razdo a
Normatividade Juridica. S3o Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 296-297.
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impostos, em casos como os relativos ao desenvolvimeneto susutenbtavel o bem
estar e a boa qualidade, quer pela pouquisima densidade normativa, ou ainda, pela
implicacdo de universos diferentes funcionalmente como é o caso do direito e da

politica.

Por essa perspectiva, o maior dos problemas que hoje se mostra é sabermos
como se dara a validade e aceitagdo (faticidade) por uma desterminada ordem social
podem se estabilizar, ao passo em que 0 agir comunicativo se insdtituciionaliza em

ritimo mais veloz e cada vea mais.

A racionalidade da acao produto da comunicagao tem variacdes de qualidade
na opinido publica gerada, ou seja, as pessoas privadas buscam opinides publicas
para seus interesses que sdo sociais ou coletivizaveis (o principio politico do bem
comum). Desa forma, parece-nos que em Habermas, o que se |é é que as condigoes
de comunicagao se diferenciam na passagem de um tema privado para a esfera
publica, como ja dito, pela capacidade de se articular o intesse existente como
interesse social, ou geral, tudo em busca de uma linha de igualdade na busca do bem
comum democraticamente definido, sendo em qualquer caso definidos os limites dos
direitos fundamentais envolvidos que garantam as liberdades publicas envolvidas,

pois, somente com uma esfera privada livre é que a publica podera existir.

Habermas aponta a existéncia da desigualdade nas posicdes dentro da esfera
publica moderna, e, revendo seus conceitos, reconhece a existéncia de varios grupos
de interesses (grupos sociais) ou de pressdo que terdo, porventura, acesso
privilegiado as informacdes existentes. Dese forma, adimitindo a existéncia de mais
de uma esfera publica, portanto, também adimite um maior grau de diferenciagdo na
sociedade, o que s6 podera ocorrer com a reducdo das desigualdades geradas, e,
portanto, da complexidade existente. Essa perspectiva, pretende ao fim e ao cabo,
alterar o debate democraticamente produzido para selecionar as esolhas legais do
Estado politico, e por ele regradas, a fim de que alcancem o bem comum almejado

pela maioria que participar mais participar dos debates institucionais?3.

Dessa forma, as escolhas politcas, democratica e racionalmente produzidas
em lei, haverao de estar consignadas e ligitimadas no aparelho normativo do Estado,

limitando constitucionalmente o exercicio da forca estatado, e criando as condicGes

13 Op.cit., p. 25 et seq. Cf. HABERMANS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade
e validade. Vol II. 22 ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003b.
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politicas aceitaveis e, portanto, legitimas para a consecucdo do bem comum (como

bem de todos) a ser realizado com desiderato final do Estado politico.

Sem que necessitemos invadir a seara do debate entre a esfera publica e os
espacos publicos democrativamente produzidos, urge que saibamos que em
sociedades com alto grau de pluralismo politico e juridico como a brasileira, as
realidades sociais, levam-nos a uma importante grade de escolhas publicas a serem
feitas pelo Estado, e, consequentemente, a um sensivel aumento na complexidade!*
e no risco?® de tais escolhas, o que, por muitas vezes acaba por levar-nos a injustica

ou ineficacia de seus atos legais.

As limitagbes constitucionais impostas na compreensdo dos principios e
necessidades que orbitam como vimos em varias esferas publicas que se comunicam,
interagem e participam na sociedade democratica, segundo a visdo habermasiana,
sem se olvidar da impescindivel integridade do sistema juridico, como ja dito, através

da igualdade entre as autonomias privadas.

3. A teoria de John Finnis para os limites racionais que podem determinar o

bem comum na esfera publica brasileira

Do positivismo juridico e suas dimensdes histérica, politica e juridica, incluidas
entdo tanto as nogdes de ordenamento como de sistema juridico, a fim de se extrair
o debate que em parte ja perpassamos, anteriormente, entre aqueles que
entenderam a constituicdo como um fendmeno politico, estando inserida num
contexto substancialista e, aqueles que se inseriram no primeiro conceito
constitucional classico, onde a constituicdo seria um instrumento reparado e
mediador da forca do Estado através da lei. Esse debate se apresentou nos primérdios
do que soubemos tratar e ser afastado do contexto histérico juridico, o fendmeno
epistemoldégico tido como naturalismo, que, distanciando-se das referéncias
metafisicas, nos remete hoje, mais uma vez, por via da necessaria insercdo da razdo

do imperativo de garantias do individuo contra o Estado.

Dessa forma, buscam-se alternativas técnicas e praticas para as omissoes do
positivismo clédssico, com as novas discussdes oportunizadas pelo jusnaturalismo e

pelo chamado neopositivismo. Eis que nos parece propicio o pensamento do John M.

14 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. S3o Paulo: Max
Limonad, 2000.

15DE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: SAFE,
1998.
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Finnis que racionalmente, pretende equiparar, com seu juspositivismo, as
concepgoes de lei e direito, a fim de nos fornecer alguns interessantes elementos
aptos a limitar constitucionalmente o bem comum das esferas publicas brasileiras,

como se pretende observar neste estudo.

Em que pese a estrutura do direito avaliar com cuidado os elementos
metajuridicos como politica e moral, valendo-se, para tanto do uso da razdo dos
operadores que aplicam a lei para se compreender que, mesmo sob a égide de um
julgamento neutro do Estado, o advento dos direitos humanos nos traz a concepgao
de que nem sempre os fundamentos da regra conformam-se com a vontade popular,
e assim, da mesma forma, nem sempre o positivismo traduz com eficacia a vontade
inserta na norma sobre concepgdes como as de bem-estar social e boa qualidade de
vida como principios politico-constitucionais setoriais na esfera publica ambiental
brasileira, ou, como em nossa anadlise, aquelas ligadas ao principio politico
constitucional do bem comum, préprias das demais esferas publicas e privadas desta

mesma sociedade brasileira?®.

Vé-se em Bobbio!” que o uso da forga pelo Estado ndo se mostra atrelado a
um padrdo moral ou a um ideal de justical®, indo na contramdo da proposta dos
direitos humanos que defendem os direitos individuais desde sua primeira dimensao,
independente do Poder Legislativo. Essa concepcdao positivista de integridade e
solucdo dos casos pelo caminho Unico da regra juridica torna dificeis os melhores

resultados das decisOes dos Estados.

A concepcao de Finnis nos parece bem alinhar algumas respostas que se
prestam a estabelecer um recorte tedrico importante para estabelecermos os
possiveis limites constitucionais aplicaveis ao bem comum das esferas publicas da
sociedade complexa brasileira. Dois pontos importantes para uma abordagem mais
pragmatica se fazem necessarios na leitura de Finnis, um deles se da com a igualdade
dada pelo direito a lei, afastando a necessidade de conexdo do direito com a moral,
e, encaminhando a protecdo dos direitos humanos com a concordancia do poder

publico, e, o outro é que os bens humanos basicos por ele definidos como a vida, e

16 Cf. FINNIS, John. Aquinas: moral, political and legal theory. Oxford: Oxford University Press,
1998. Fundamentals of ethics. Washington: Georgetown University Press, 1983.

17'.BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo:
Icone, 1995a. p. 5-40; . Teoria do ordenamento juridico. 6.ed. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1995b. p. 10-20; CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y
lenguaje. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994. p. 5-10.

18 WALZER, Michael. As esferas da justica em defesa do pluralismo e da igualdade.
Tradugdo: Nuno Valadas. Lisboa: Editorial Presenga, 1999, p. 21-45.
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outros essenciais, estariam além das questdes politicas, juridicas ou morais, e, pelo
que percebemos, a partir de Tomaz de Aquino!®, vale-se daquilo que chama da
racionalidade ou de razdo pratica nas acdes humanas, onde, as motivacoes estdao
coectadas a inteligéncia da natureza humana pelo seu conhecimento pratico ou
moral, no sentido de que o interesse humano se dirige para o bem. Esse seria 0 uso
racional da natureza humana, o que, por dbvio, possibilitaria com o entendimento do
sentido impresso nos valores comuns e maiores existentes em cada esfera publica
da sociedade, nas possiveis limitacdes e definicdes constitucionais do principio
politico do bem comum, a partir de sua compreensdo nas esferas publicas da

complexa sociedade brasileira?°.
Consideracoes Finais

Como consideragoes finais deste estudo, a titulo de possiveis respostas

ao objeto desta andlise, temos que:

a) o sentido de esfera publica do Estado, segmentado em varias possiveis
esferas, tém como elemento histérico, burgués e individualista, diz respeito a
expressao de opinides sobre assuntos de interesse geral, através do que se formulou
como opindo publica que, por Ultimo, mostra-se capaz de controlar o poder politico

por meio da publicizacdo das acOes institucionais;

b) o mecanismo sécio-politico da esfera-publica racionalizard as agoes
mais importantes e necessarias na sociedade, ou, que consagram direitos
fundamentais, elegendo, consequentemente, o primado do bem publico a ser

prevalentemente priorizado e efetivado;

c) o alto grau de pluralismo politico e juridico da sociedade brasileira,
levam-nos a um fatal aumento da complexidade e risco existentes nas escolhas do
Estado, o que, por muitas vezes acaba por nos levar a injusticas ou ineficacias de

seus atos legais;

d) as limitacbes constitucionais impostas na compreensdo dos principios

e necessidades que orbitam em varias esferas publicas brasileiras necessitam,

19Cf. AQUINO, Tomas de. Suma Teolégica. Traducgdo Carlos Josaphat Pinto de Oliveira et al.
v. 106 4; 6. 32 ed. S3o Paulo: Edigdes Loyola, 2015.

20Cf. FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Tradugdo Cristébal Orrego. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 2000. . Moral absolutes: Tradition, revision and truth. Washington:
The Catholic University. Press, 1991. . Natural law and natural rights. 2nd ed. New York:
Oxford University Press, 2011.
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imperiosamente, em que sejam preservadas as autonomias privadas esistentes, a
fim de ser produzida a necessaria igualdade e, por conseguinte, preservada a

integridade do sistema;

e) a par do direito muito avaliar elementos metajuridicos como politica e
moral, vale-se, em todo o caso, do uso da razdo para se compreender um julgamento
neutro do Estado, norteado pelos direitos humanos, e, por esse mesmo prisma,
conformando-se com a vontade popular, nem sempre traduzida no positivismo, com
eficacia, tal como afeta as concepgdes de bem-estar social e boa qualidade de vida

como principios politico-constitucionais setoriais nas esferas publicas brasileiras;

f) em Finnis vé-se que a igualdade é dada ao direito com a lei (law para
0s norte-americanos), invés de uma necessaria conexdao com a moral, e, assim,
propiciando uma concordancia do poder publico com a defesa e protecdo dos direitos

humanos;

g) a racionalidade ou de razdo pratica nas agdes humanas, onde as
motivacbes estdo conectadas a inteligéncia da natureza humana pelo seu
conhecimento pratico ou moral, no sentido de que o interesse humano se dirige para
o bem, e dessa forma, vira a possivelmente limitar constitucionalmente, por meio
das construgdes hermenéuticas, os bens humanos basicos ou valores humanos que

coalidem, porém, em constantes choques ou conflitos mesmo que parciais.
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LINGUAGEM JURIDICA E ACESSO A JUSTICA: A FACILITACAO DO
DIREITO DE ACESSO A INFORMACAO - UMA TERCEIRA ONDA

Ana Lidia Silva Mello Monteiro?
Marta Regina Jahnel?

Introducao

O principio do acesso a justica, nos ordenamentos juridicos brasileiro e
lusitano, constitui um direito fundamental a ser efetivado de forma concreta, e nao
apenas sob o aspecto formal, sendo de enorme relevancia para a concretizagdo do
principio democratico. Possui inUmeros desdobramentos, dentre eles o direito de
acesso a informagdo, este que, ndo raras vezes, esbarra ndo apenas no tecnicismo,

mas na complexidade do discurso juridico.

O estudo da linguagem juridica e suas transformacdes, nesse viés, ganha
destaque entre estudiosos, notadamente por constituir possivel entrave ao acesso a
justica diante da dificuldade de sua compreensdo pelos cidadaos, destinatarios do

sistema de justica.

Nesse cenario, a pesquisa tem como objetivo geral proporcionar uma reflexao
sobre o direito de acesso a informacdo, enquanto terceira onda renovatoéria do acesso
a justica3, propondo-se, ao final, a apresentacdo de singelas sugestes como meio
de facilitacdo de concretizacdo desse principio. Enquanto objetivos especificos, visa
analisar as implicacées do principio do acesso a justica nos ordenamentos juridicos

brasileiro e portugués, incluindo a analise sob o enfoque da divisdo metodoldgica

1Juiza Federal Substituta na Segdo Judicidria de Santa Catarina. Mestranda em Ciéncia Juridica
pela UNIVALI (Itajai/SC) em dupla titulagdo com a Universidade do Minho de Braga/Portugal.
Graduada em Direito pela PUC/RJ, do Rio de Janeiro/R] (2009), Pés-graduada (Lato sensu)
em Direito Administrativo Empresarial pela UCAM/RJ], do Rio de Janeiro/R] (2010). Enderego
eletrénico para correspondéncia: anasilvamello@hotmail.com

2 Juiza de Direito no Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Mestranda em Ciéncias
Juridicas pela UNIVALI (Itajai/SC) em dupla titulagdo com a Universidade do Minho de
Braga/Portugal. Graduada em Direito pela Universidade Comunitaria Regional de Chapeco -
UNOCHAPECO (2006), de Chapecd/SC. Pés-Graduada (Lato Sensu) em Nivel de Especializagao
em Direito (PuUblico e Privado): Material e Processual, nas modalidades "Mercado de Trabalho
e Magistério Superior", pela Faculdade Exponencial - FIE, de Chapecé/SC (2007). Pds-
Graduada (Lato Sensu) em Direito e Gestdo Judicidria pela Academia Judicial do Poder
Judicidrio de Santa Catarina, de Floriandpolis/SC (2015). Endereco eletrénico para
correspondéncia: martaregina.j@gmail.com

3 Conforme classificacdo proposta por Mauro Cappelletti e de Bryant Garth.
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apresentada por Mauro Cappelletti e Bryant Garth®, bem como estudar o fen6meno

da linguagem e do discurso juridico.

Como problema, centraliza-se o seguinte questionamento: E cabivel a
facilitacdo do direito de acesso a informacdo, enquanto terceira onda renovatoria do
principio do acesso a justica, por meio da simplificacdo da linguagem juridica, sem

gue se firme a vulgarizacdo desse discurso?

Como hipétese afirma-se que a simplificagdo do discurso juridico, por meio de
determinadas praticas cotidianas, constitui um mecanismo de concretizacdo do
principio do acesso a justica e consequente aproximagdo do cidaddo dos cidaddos de
seus direitos, sendo possivel sua preservagdo enquanto principal ferramenta do

operador do direito.

Para tanto, no primeiro topico, aborda-se o principio do acesso a justica
enquanto direito fundamental, com enfoque nos ordenamentos juridicos brasileiro e
portugués, além de um breve estudo do principio sob a ética da classica doutrina do

italiano Mauro Cappelletti e de Bryant Garth.

No segundo tdpico, faz-se um breve estudo sobre a linguagem, implicagoes
de sua transformagdo no campo da ciéncia juridica, buscando-se, ao final, refletir
sobre a linguagem utilizada nas varias formas do discurso juridico enquanto pratica

cotidiana.

Na sequéncia, no terceiro e ultimo capitulo, faz-se a correlagdo entre o
discurso juridico e o principio do acesso a justica sob o enfoque do direito a
informacdo - enquanto obstaculo a ser enfrentado, segundo a terceira onda
renovatoria do acesso a justica®, e realizam-se singelas sugestdes de dois simples
mecanismos de facilitacdo da linguagem como forma de facilitacdo do acesso a
informacdo, o que é compartilhado a partir da observacdo das praticas cotidianas dos

juristas.
Por fim, sdo apresentadas breves conclusées, a luz do estudo realizado.

Quanto a metodologia empregada para a realizacdo da presente pesquisa,
empregou-se o método indutivo, por meio da técnica bibliografica e de fichamentos

para a elaboragao do estudo.

4 CAPPELLETTI, Mauro/GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1988.
5 segundo a divisdo metodoldgica de Mauro Cappelletti e de Bryant Garth.
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1. Consideracgoes sobre o principio do acesso a justica: Brasil e Portugal

Tanto Portugal®, como o Brasil’, constituem-se como Estados Democraticos
de Direito e enumeram o principio do acesso a justica, dentre os direitos e deveres
fundamentais do cidaddo. Conforme ensina Joaquim José Gomes Canotilho, os
direitos fundamentais sao necessarios para a concretizacao do principio democratico,
pois: a) pressupdem a contribuicdo igual de todos os cidaddos para o seu exercicio;
b) implicam em direitos subjetivos de liberdade, pois asseguram o exercicio da
democracia mediante garantias previstas; e c) implicam em direitos subjetivos a

prestacdes sociais, econémicas e culturais®.

O principio do acesso a justica - normatizado constitucionalmente em ambos
os ordenamentos juridicos - também estd assegurado no ambito internacional,
podendo-se elencar os principais diplomas: iniciou-se pela Declaragao Universal de
Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Assembléia Geral das NagGes Unidas
(ONU) (de 1948)°, apds pela Convengdo Européia de Direitos Humanos (de 1950)1°
e pela Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa
Rica) (de 1969)!1.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito fundamental do acesso a Justica
possui previsao no art. 59, inciso XXXV, o qual dispde que “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito; [...]"'?2 - também
denominado de principio da inafastabilidade da jurisdicdo -, estando previsto, ainda,

o direito a informacdo, no inciso XIV desse mesmo artigo, segundo o qual “é

6 “Artigo 2.°da Constituicdo da Republica Portuguesa. PORTUGAL. Constituicdo da
Republica Portuguesa de 1976. Disponivel em
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx
Acesso em 05.08.20109.

7“Art. 19 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em 05.08.2019.

8 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 62
edicdo, Coimbra: Almedina, 2002, p. 290-291.

9 Art. 80 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. PORTUGAL. Declaracdo Universal dos
Direitos  Humanos. Disponivel em: https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-
humanos#11 Acesso em 05.08.2019.

10 Art. 69 da Convencgdo Européia de Direitos Humanos. ESPANHA. Convengao Européia de

Direitos Humanos. Disponivel em
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=536&IID=4 Acesso em
05.08.20109.

11 Art. 25° da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Convengdao Americana de
Direitos Humanos. Disponivel em
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm Acesso em
05.08.20109.

12 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em 05.08.2019.
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assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional;” merecendo destaque, ainda, o inciso LXXIV,
este que dispde que “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos

que comprovarem insuficiéncia de recursos; "3,

Na Constituicdo da Republica Portuguesa, o principio do acesso a justica,
também elevado a categoria de direito fundamental, encontra-se previsto no artigo
20.°, e possui desdobramentos, anunciando, em seu titulo, o direito a uma tutela

jurisdicional efetiva, e, sobretudo no nimero 2, o direito a informagao?“.

Conforme J.]J. Gomes Canotilho, trata-se da protecdo sob o sentido material
da norma, ou seja, ndo se cuida apenas de um direito de defesa ou de peticdo aos
Tribunais (sentido formal), mas de efetivacdo material desse direito, implicando,
como visto, em um dever do Estado, de protecdo desse direito (visando assegura-

lo), bem como em um direito, do particular, de exigir essa protegao Estatal'®.

Cuida-se, assim, de um direito direta e fundamentalmente aplicavel, que
dentre os seus desdobramentos, sobretudo no ordenamento juridico Portugués,
engloba o direito a informagdo e a consulta juridica, ao patrocinio judiciario e ao

acompanhamento por advogado perante qualquer autoridade (nUmero 2).

Ndo se trata, contudo, de um direito fundamental meramente formal,
sem um minimo de substancia. [...] Além disso, o direito a
informacdo e consultas juridicas assume também, noutra das suas
dimensodes, a natureza de direito imediatamente invocavel. Qualquer
cidaddao pode, na verdade, pretender conhecer os seus direitos,
sejam estes quais forem, em quaisquer situagdes da vida em que se
encontre, sem necessidade de interpositivo legislatoris. [...]"'®

13 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em 05.08.2019.
14“Art. 20.° Acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva 1. A todos é assegurado o
acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente
protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econémicos. 2.
Todos tém direito, nos termos da lei, a informacdo e consulta juridicas, ao patrocinio judiciario
e a fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade. 3. A lei define e assegura
a adequada protecao do segredo de justica. 4. Todos tém direito a que uma causa em que
intervenham seja objeto de decisdo em prazo razoavel e mediante processo equitativo. 5. Para
defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidadaos procedimentos
judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efetiva e em tempo
util contra ameagas ou violagdes desses direitos.” PORTUGAL. Constituicdo da Republica
Portuguesa de 1976. Disponivel em
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx
Acesso em 05.08.2019.

15 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, p. 491.
16 MIRANDA, Jorge / MEDEIROS, Rui. Constituigdo Portuguesa Anotada. Tomo I (Introdugdo
Geral - Preambulo - Artigos 1° a 79°). Coimbra: Coimbra Ed., 2005, p. 177.
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Essa abordagem do direito a informacdo também implica direta relacdo com
o principio do estado democratico. Na medida em que os direitos fundamentais
possuem funcdo democratica, o principio do acesso a justica, enquanto direito
fundamental, constitui-se em um instrumento para a concretizacao do Estado
Democratico de Direito. Ao pressupor, portanto, a contribuicdo dos cidadaos para o
seu exercicio e implicar direitos subjetivos a prestagGes sociais, econbmicas e
culturais, possuindo como desdobramento o direito a informagao por parte dos
cidadaos, tem-se que a efetivagao deste ultimo - direito a informacdo - é também

elemento estruturante do Estado Democratico e deve, portanto, ser efetivado.
1.1 O acesso a justica sob o enfoque de Mauro Cappelletti e Bryant Garth

Conforme ensinam Mauro Cappelletti e Bryant Garth, o conceito de acesso a
justica foi sofrendo alteracdes ao longo dos tempos, de acordo com as
transformacgdes da sociedade, o contingente desta e sua complexidade. Enquanto nos
séculos XVIII e XIX o principio do acesso a justica tinha por definigdo o direito formal
do individuo, de propor ou exercer sua defesa, em uma acdo judicial, no século XX,
com o afastamento da concepgao individualista de acesso a justica, em que ganha
peso a ideia pluralista ou coletiva de direitos, a preocupagao com o acesso a justica

passa a ser sob o enfoque da efetividade, ou seja, da concretizagdo de direitos?’,

Nesse cenario, segundo a divisdo metodoldgica do italiano Mauro Cappelletti
e de Bryant Garth, trés sdo as ondas (ou momentos) do movimento do acesso a
justica: a primeira, que envolve a concessao de assisténcia judicidria aos pobres; a
segunda, cujo enfoque é a tutela dos interesses difusos e tem como finalidade
quebrar a tradigdo individualista e liberal dos sistemas processuais'®; por fim a
terceira onda, que se refere ao acesso a justica enquanto uma representacdo em
juizo, agora sob um novo enfoque e voltada a uma concepgao de maior amplitude
desse fendomeno. Compreendida como “um movimento dedicado a solucdo dos
obstaculos relacionados com as dificuldades enfrentadas pelas pessoas

hipossuficientes na concretizagdo de seus direitos.”*?, elucida a doutrina:

[...] O novo enfoque de acesso a Justica, no entanto, tem alcance
muito mais amplo. Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia,
judicial ou extrajudicial, seja por meio de advogados particulares ou
publicos, mas vai além. Ela centra sua atengdo no conjunto geral de

17 CAPPELLETTI, Mauro/GARTH, Bryant. Acesso a Justiga, p. 4.

18 GOMES NETO, José Mario Wanderley. O acesso a justica em Mauro Cappelletti: uma analise
teorica desta concepgao como “movimento” de transformacao das estruturas do processo civil
brasileiro. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2005, pp. 44/67.

19 L ORDELO, Jodo Paulo. A Universalidade do Acesso a Justica, p. 3.

213



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

instituicdes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para
processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas. Nés
o denominamos de “o enfoque do acesso a Justica” por sua
abrangéncia. Seu método ndo consiste em abandonar as técnicas das
duas primeiras ondas de reforma, mas em trata-las como apenas
algumas de uma séria de possibilidades para melhorar o acesso?°,

Na perspectiva deste Ultimo enfoque, portanto, busca-se efetivar o melhor
acesso a justica, exigindo-se, segundo destacam Cappelletti e Garth, que se
identifiquem os diversos fatores e barreiras envolvidos no acesso a justica, para que
se possam desenvolver instituicoes efetivas para enfrenta-los. Segundo referem,
esse terceiro momento pretende considerar todos esses fatores, cuja necessidade se

mostra crescente no mundo atual?!.

Merece relevancia, outrossim, o acesso a justica enquanto direito a
informacdo, no sentido da compreensdo da linguagem juridica e possibilidade de
identificacdo, pelos cidadaos, dos direitos que lhes assistem, como decorréncia dessa
terceira onda - inclusive como modo de prevencdo das disputas. Ponto a ser
destacado, sobretudo, em razdo da complexidade com que a linguagem juridica?? se

apresenta para os cidadaos, seus principais destinatarios.

Nesse viés, Cappelletti e Garth, ao proporem mudancas nos métodos para o
fornecimento de servigcos juridicos, ndo apenas referem a assisténcia judiciaria
enquanto representagao nos tribunais, mas também enquanto auxilio para tornar as
pessoas mais ativamente participantes das decisdes bdasicas - tanto no ambito
governamental como particular -, naquilo que as afeta?3. Essa importante
abordagem, sem sombra de duvidas, também passa por uma melhor compreensao

da proépria linguagem juridica.

Por fim, ao referenciarem a complexidade do Direito e a necessidade de sua

simplificacdo em alguns setores, expdem que:

[...]se a lei € mais compreensivel, ela se torna mais acessivel as
pessoas comuns. No contexto do movimento de acesso a justica, a
simplificacdo também diz respeito a tentativa de tornar mais facil que
as pessoas satisfacam as exigéncias a utilizacdo de um remédio
juridico [...1%%.

20 CAPPELLETTI, Mauro/GARTH, Bryant. Acesso a Justiga, p. 25
21 CAPPELLETTI, Mauro/GARTH, Bryant. Acesso a Justica, p. 27.
22| inguagem juridica e discurso juridico referidos no texto como sinénimos.
23 CAPPELLETTI, Mauro/GARTH, Bryant. Acesso a Justiga, p. 51.
24 CAPPELLETTI, Mauro/GARTH, Bryant. Acesso a Justica, p. 55.
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Denota-se, por conseguinte, que o direito a informacdo, sob esse enfoque -
presente na terceira onda do acesso a justica — , exige especial atencao dos juristas,
sobretudo quando se esta a tratar da populacao economicamente mais carente, a
qual, como decorréncia dessa condicdo, possui um acesso a educacdo

qualitativamente limitado?>.
2. A linguagem e o discurso juridico

De dificil conceituacdo é o fendmeno da linguagem. Gadamer a refere como
médium da compreensdo humana?®, onde toda a compreensdo se faz através dela, a
gual aparece antes mesmo do ser. No entender desse estudioso, ndo fosse ela, ndo
haveria sentido na hermenéutica, pois é a linguagem que possibilita a compreensdo
por meio do didlogo. Segundo ele, é ela que possibilita um conhecimento mutuo e o

acesso a um horizonte de maior compreensao?’.

Michel Foucault, ao tratar sobre a relacdo entre literatura e linguagem -

distinguindo linguagem, obra e literatura -, ensina que:
[...] a linguagem €&, como vocés sabem, o murmurio de tudo o que é
pronunciado e &, ao mesmo tempo, esse sistema transparente que
faz com que ndés compreendamos quando falamos. Em suma, a

linguagem ¢, ao mesmo tempo, o fato das palavras acumuladas na
histéria e o préprio sistema da lingua.[...]%5.

Conforme elucida Joana Aguiar e Silva, a aprendizagem da linguagem é
anterior, pressuposto, de qualquer atividade intelectual, pois, va em que diregdo for,

0 pensamento sempre passara pela palavra?®.

25 Acesso a educacgdo associado ao contexto sécio econ6mico, conforme perspectiva da obra
de Mauro Cappelletti e Bryant Garth.

26 GADAMER, Hans-Georg. Verdad Y método. 52 Ed. Vol. I. Sigueme: Salamanca, 1993. p.
461 (traducao livre pelas autoras).

27 Interpretacdo de Gadamer, referida em; PEREIRA, Monique; REIS, Jorge Renato.
Hermenéutica Filosdfica em Gadamer: Interpretacdao, Compreensdao e Linguagem.
Revista Paginas de Direito, Porto Alegre, ano 16, n® 1296, 07 de abril de 2016. Disponivel em
https://www.paginasdedireito.com.br/index.php/artigos/329-artigos-abr-2016/7492-
hermeneutica-filosofica-em-gadamer-interpretacao-compreensao-e-linguagem Acesso em
05.08.20109.

28 “[...] El linguaje es, como saben, el murmullo de todo lo que se pronuncia, y es al mismo
tempo esse sistema transparente que se hace que, cuando hablamos, se nos compreenda; em
pocas palavras, el linguaje es a la vez todo el hecho de las hablas acumuladas em la historia
Y adempas el sistema mismo de la lengua”, em FOUCAULT, Michel. De lenguaje y literatura.
Introduccién de Angel Gabilondo. Pensamiento Contemporaneo 42. Barcelona; Buenos
Aires; México. Ediciones Paidés. I.C.E. de la Universidade Auténoma de Barcelona, [1996], p.
64 (traducao livre pelas autoras).

29 SILVA, Joana Aguiar e. A Pratica Judiciaria entre Direito e Literatura. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 9.
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Adote-se a variavel que for para defini-la, observa-se que muito mais do que
um meio ou um modo de comunicacdo, a linguagem constitui o préprio instrumento
de identidade de uma sociedade, de um povo. Por meio dela que os membros desses
grupos se comunicam, criam especificidades e caracteristicas préprias, as quais nao
apenas viabilizam uma identificacdo linguistica entre si, e também cultural, mas

também possibilitam a distingdo de outros povos ou nagées em geral.

Tem-se, assim, que as evolugbes e transformacdes da linguagem estdo
diretamente associadas ao fen6meno de transformacgao e evolugdo das sociedades,
constituindo, possivelmente, a linguagem, o principal instrumento de identificagdo e

distincdo desse grupos.

Nao é diferente o processo que ocorre com as ciéncias em geral, sendo natural
e proprio, de cada uma delas, a construcdo de uma linguagem que a identifique,
criando-se termos e expressoes proprias, conceitos, tecnicismos e definicbes que lhes
sao peculiares, elementos estes que passam a identificar determinado “ambiente” e

a reger a forma de comunicagdo entre seus estudiosos e profissionais.

Esse também é o processo que ocorre - e vem ocorrendo - com a ciéncia do
Direito e, em consequéncia, com o discurso juridico. Afirmar-se que o Direito (sua
ciéncia) “[...] € um fen6meno social que estd mergulhado em quase tudo que se
passa na sociedade, participando do simples as mais diversas relagdes sociais.
[...]73°, constituindo-se em uma ciéncia essencialmente comunicativa, que tem como

seu principal instrumento a linguagem?31,

[...] toda profissdo tem sua linguagem particular, com caracteristicas
que sdo sui generis e que todo integrante pertencente a ela pratica
naturalmente o seu uso. [...] para o operador do direito, tudo se
resume na linguagem juridica. E o Unico meio que ele dispde para
persuadir, refutar, atacar ou defender-se. [...]32.

Nesse sentir, conforme ensina Joana Aguiar e Silva, a linguagem juridica

constitui a principal ferramenta de trabalho do jurista, a qual foi sendo construida ao

30 MARTINS, Rafael de Sordi B./PFEIFER, Prof. Ms. Valdir Luciano. A Elitizacdo da linguagem
Juridica (Juridiqués) como um entrave ao Acesso a justica. Disponivel em
https://www.academia.edu/33786022/A_ELITIZA%C3%87%C3%3830_DA_LINGUAGEM_JUR
%C3%8DDICA_JURIDIQU%C3%8AS_COMO_UM_ENTRAVE_AO_ACESSO_%C3%80_JUSTI%
C3%87A Acesso em 05.08.2019, p. 1.

31 SILVA, Joana Aguiar e. A Pratica Judiciaria entre Direito e Literatura, p. 130.

32 MARTINS, Rafael de Sordi B./PFEIFER, Prof. Ms. Valdir Luciano. A Elitizacao da linguagem
Juridica (Juridiqués) como um entrave ao Acesso a justica. Disponivel em
https://www.academia.edu/33786022/A_ELITIZA%C3%87%C3%830_DA_LINGUAGEM_JUR
%C3%8DDICA_JURIDIQU%C3%8AS_COMO_UM_ENTRAVE_AO_ACESSO_%C3%80_JUSTI%
C3%87A Acesso em 05.08.2019, p. 2.
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longo dos tempos a partir da linguagem denominada vulgar. Segundo ela, ao mesmo
tempo em que o Direito se constitui de todo o material da vida - ou seja, realiza-se
a partir desta -, a vida também reclama o Direito, este que nasce a partir de sua
esséncia e de seu discurso dito vulgar, ou seja, “é na vida corrente e,
consequentemente, na linguagem corrente, vulgar, em que esta se desenrola, que o

direito e o discurso juridico encontram as suas raizes”33.

Linguagem cientifica e linguagem vulgar, portanto, distinguem-se, esta ultima
entendida como a linguagem decorrente do cotidiano, utilizada por qualquer leigo,
no discurso comum, dotada de ambiguidade e sem qualquer precisdo. A linguagem

juridica, por seu turno, é dotada de particularidades advindas do discurso vulgar3‘.

Do cotejo do discurso juridico com a linguagem vulgar - e considerando, ainda,
o estranhamento histérico sofrido entre eles no decorrer da evolugdao da ciéncia
juridica3® -, Joana Aguiar e Silva refere que a linguagem do direito atua em um
dominio especializado do discurso linguistico, com particularidades que lhes sdo
proprias, em um contexto que, longe de ser suprimida, a linguagem ordinaria
constituiria pressuposto para a linguagem do Direito, “ela, 0s seus mecanismos

semanticos e pragmaticos, os seus referentes”3,

Observa-se, também, ao longo dos tempos, o hermetismo do discurso juridico
como um grave entrave para a comunicagdao, também referido com causa para o
fenomeno da complexidade da linguagem juridica e distanciamento da linguagem

vulgar.

A linguagem rebuscada e tecnicista utilizada no judiciario é algo
peculiar e inerente ao direito, sendo verificada nas leis, nos atos
judiciais e em outras formas diversas que nao dispensam a
ferramenta da linguagem hermética. Resta evidente, assim, que o
direito é ciéncia dotada de linguagem técnica e especifica, com
espaco de sentido e espaco estrutural autdbnomos (gramatica e
dicionario juridicos proprios). Pode-se observar, que ndo sé o direito
que possui sua linguagem propria, outras tantas ciéncias possuem
vocabulario proprio, tais como a medicina, a informatica e a
economia. Entretanto, o tecnicismo demasiado utilizado no direito

33 SILVA, Joana Aguiar e. A Pratica Judiciaria entre Direito e Literatura. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 18.

34 SILVA, Joana Aguiar e. A Pratica Judiciaria entre Direito e Literatura. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 16

35 E aqui a autora questiona se tal distanciamento decorre da complexificagdo do mundo
juridico, que teria exigido uma linguagem mais técnica e se afastado da linguagem cotidiana,
ou se as alteracGes mais profundas teriam ocorrido na proépria linguagem do cotidiano e na
sabedoria do homem comum. SILVA, Joana Aguiar e. A Pratica Judiciaria entre Direito e
Literatura, p. 29.

36 SILVA, Joana Aguiar e. A Pratica Judiciaria entre Direito e Literatura, pp. 24/25.
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tem sido alvo de preocupacbes, uma vez que esse deva atender a
coletividade, em geral.3”

Nesse cenario, sem qualquer duvida, direito a informacdo e linguagem juridica
se relacionam, mostrando-se pertinente o questionamento sobre a complexidade
exacerbada da linguagem juridica e sua quase inacessibilidade aos principais
destinatarios: os cidaddos. Indaga-se se o discurso juridico possibilita efetiva e
concretamente o acesso a informacdo por parte dos cidaddos. Pergunta-se se os
cidaddos nado estdao sendo violados em seu direito fundamental de acesso a justica,
ferindo-se, em consequéncia, o préprio principio democratico. Seria, assim, a
facilitacdo do discurso juridico um mecanismo do direito a informacdo e, via de
consequéncia, do acesso a justica para os cidaddos? Estar-se-ia, nesse caso, a se
conferir maior legitimagao aos Estados Democraticos de Direito? Ndo se estaria, neste
caso, vulgarizando o discurso juridico enquanto principal ferramenta de trabalho das
ciéncias juridicas?

A reflexdo sobre essas questGes conduz ao pensamento sobre as varias formas
de utilizagdo do discurso juridico na pratica cotidiana dos juristas, e a tecnicidade da
linguagem como ponto em comum em todas as formas de discurso. Pode-se pensar
na linguagem verbal utilizada nas audiéncias e sessdes de julgamentos dos Tribunais
- destinada ao jurista e também ao cidaddo comum -; na linguagem escrita
instrumentalizada nas pegas processuais; na linguagem verbal dos advogados com
0s seus cientes; na linguagem verbal e escrita utilizada por docentes nas escolas de
direito e em cursos de especializagdes nessa area; na linguagem escrita utilizada por
Juizes e Tribunais nas sentencgas e acorddos publicados; na linguagem escrita
doutrinaria; ou mesmo na linguagem utilizada por um jurista quando se dirige para

a populacdo em geral, seja por meio da imprensa escrita ou falada.

Por certo que aqui ndo se esgotam as situacbes e formas distintas que o
discurso juridico assume enquanto linguagem proépria da ciéncia do direito, porquanto
dirigido a destinatarios diversos e nas mais variadas situacées. Mas uma reflexdo
sobre essas distintas situagbes conduz a um ponto comum, como regra, em todos
esses discursos, qual seja, a adocao de termos técnicos, de expressdes e sentidos

gue sdo proprias do Direito e o identificam enguanto ciéncia autébnoma.

37 OLIVEIRA, Rafael Guimardes de / RANGEL, Taud Lima Verdan. Vocabulario Hermético e
Dificuldades para Acesso a Justiga. Revista Philologus, Ano 22, N° 66 Supl.: Anais da XI
JNLFLP. Rio de Janeiro: CiFEFiL, set./dez.2016, p. 8.

218



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

3. A facilitacao da linguagem como acesso ao direito a informacao - terceira

onda do acesso a justica

As respostas aos questionamentos suscitados no capitulo anterior envolvem a
concretizacao do direito fundamental do acesso a justica em seu terceiro momento -
conforme a classificacao do italiano Cappelletti e de Garth -, ou seja, aquele em que
se busca enfrentar e solucionar as dificuldades enfrentadas pelas pessoas na
concretizacdao de seus direitos. Vé-se, assim, a complexidade da linguagem juridica

como um obstaculo a ser enfrentado.

A obscuridade do discurso juridico, como visto, € uma questdo atual. Segundo

explica Gerson Rodrigues da Silva:

O dominio que qualquer pessoa deveria ter de sua lingua, para que
pudesse interpretar melhor as varias situacdes pelas quais passa na
vida, deveria ser o mesmo no que diz respeito ao conhecimento de
seus direitos. O interessante é que, na verdade, um fato parece ser
resultado do outro, uma vez que, ao ndo dominar sua lingua, o falante
torna-se refém de outros; Pelo conhecimento linguistico o falante
teria acesso aos seus direitos de cidaddo. No entanto ndo é isso que
ocorre efetivamente.38

Sem adentrar, aqui, nas razdes politicas, sociais e econdmicas que envolvem
a dificuldade de compreensao de uma linguagem mais culta por parte da populacdo
em geral — isso porque o enfoque do estudo esta voltado ao estudo do discurso
juridico propriamente -, tem-se que a complexidade da linguagem do direito € uma

realidade para a qual os juristas precisam estender seus olhares.

E que, por um lado, em trabalhos e estudos académicos, a complexidade do
discurso juridico é objeto de critica ao argumento de constituir-se em um instrumento
proposital para a manutencdo do poder3?, fator de dificultaria a confianga do publico
na ordem juridica como um todo. Toma-se, como exemplo, o “juridiqués”, definido

como.

[...Juma palavra criada diante a necessidade de atribuir a um termo
o costume de advogados, juizes, promotores, defensores e etc em
escreverem de maneira dificil, ardua, e exagerada em suas tarefas.
Mesmo em situagdes em que poderiam ser mais simples, eles acabam

38 SILVA, Gerson Rodrigues da. O Hermetismo da Linguagem Juridica. Cadernos do CNLF,
Série X, Numero 11. Disponivel em http://www.filologia.org.br/xcnlf/13/11.htm Acesso em
05.08.2019.
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empregando uma linguagem rebuscada, com formalismo exagerado,
em latim e com expressdes arcaicas.*?

Observa-se, assim, que:

[...] a linguagem juridica recorrentemente praticada com excessivo
preciosismo, arcaismo, latinismo e polissemia contribui para o
afastamento da propria sociedade em relagdo do direito, sendo que
do fundamento ontoldgico deste ramo do conhecimento. Ora, infere-
se que a linguagem juridica deveria apresentar-se mais acessivel,
despida de termos técnicos de dificil compreensdo e despida de
termos tao rebuscados aos olhos dos cidadaos, como verdadeiro
instrumento a servico da sociedade e de busca pela exceléncia da
prestacdo jurisdicional. Ressalvando, assim, que o0 acesso ao
conhecimento do direito constitui umas das modalidades de acesso a
justica, na licdo classica de Mauro Cappelletti e Bryan Garth (1988),
como ja abordado anteriormente.!

De outra face, parte dessa obscuridade e mistério da linguagem da ciéncia do
Direito também sdo afirmados como medidas dotadas de certa simplicidade, talvez
necessarias e salutares no momento atual, enquanto modo de combater a crescente
tendéncia das sociedades atuais de, “indolentemente, deixar que a realidade da vida
se apodere por completo da realidade dos tribunais e do Direito”#?, possibilitando

preservar alguma distancia.

Como é cedico, ndo raras vezes, os meios de comunicacdo - inclusive como
forma de se beneficiarem economicamente - tem propiciado indevidos espacos, para
leigos a ciéncia do Direito, emitirem manifestacdes e opinides, relacionadas a
questOes de fato da vida, do cotidiado em geral, submetidos a julgamento pelos
Tribunais, cujas manifestacdes, além de gerarem polémicas na sociedade, sdo
desprovidas de conhecimento fatico e juridico, o que contribui sobremaneira para o
descrédito da populagdo no sistema Judiciario como um todo. Nesse viés, importante
se mostra a preservacao da linguagem juridica, inclusive como forma de preservagao

da proépria ciéncia juridica enquanto auténoma.

40 MARTINS, Rafael de Sordi B./PFEIFER, Prof. Ms. Valdir Luciano. A Elitizacdo da linguagem
Juridica (Juridiqués) como um entrave ao Acesso a justica. Disponivel em
https://www.academia.edu/33786022/A_ELITIZA%C3%87%C3%830_DA_LINGUAGEM_JUR
%C3%8DDICA_JURIDIQU%C3%8AS_COMO_UM_ENTRAVE_AO_ACESSO_%C3%80_JUSTI%
C3%87A Acesso em 05.08.2019, p.3.

41 OLIVEIRA, Rafael Guimardes de / RANGEL, Taua Lima Verdan. Vocabulario Hermético e
dificuldades para Acesso a Justica. Revista Philologus, Ano 22, N° 66 Supl.: Anais da XI
JNLFLP. Rio de Janeiro: CiFEFiL, set./dez.2016, p. 10. Disponivel em
file:///C:/Users/usuario/Desktop/MESTRADO%20UMINHO%?20-
/Aula%?20de%?20Teoria%20da%?20]urisdigdo%20e%20da%20Comunicacdo%20da%?20]ustig
a/Material%?20-
%20pesquisa/Vocabulo%20hermético%?20e%20dificuldade%20de%20acess0%20a%?20justig
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Bem acentua Joana Aguiar e Silva ao afirmar “estamos em crer que a bondade
do Direito passa por um afinado equilibrio entre aquilo que no seu discurso é
especifico e aquilo que é partilhado”*3, e, com essa consciéncia € que pode-se afirmar
gue, cumpre aos juristas, nos mais variados discursos, assumir um papel também de
transformadores - ou simplificadores -, desse discurso, em uma linguagem mais clara

e de mais facil acesso aos cidaddos.

Nesse contexto, compreendendo a necessidade de simplificacdo da linguagem
como necessaria a facilitacdo do acesso a informacdo - viés do direito do acesso a
justica -, e consequente concretizacdo do principio democratico, sugerem-se, nesse
estudo, a partir da observancia da pratica cotidiana juridica, dois mecanismos
voltados a simplificagdo do discurso juridico como formas de facilitagdo e ampliagao

do acesso/direito a informagao pelos cidadaos.

O primeiro, a ser operado pelos proprios juristas e pelas instituicdes - como
universidades e entidades relacionadas a promocdao da Justica -, consistente na
traducdo e transformacdo do discurso juridico - utilizado nas praticas cotidianas - em
linguagem mais direta e clara quando direcionado aos cidadaos, o que pode ser
realizado por meio de agGes simples, de esclarecimento e voltadas a compreensao

do discurso pelo cidaddo comum sobre a questdo juridica que lhe afeta.

Vé-se, portanto, que a concretizacdo da facilitacdo do acesso a informacdo
por meio da simplificacdo da linguagem passa a exigir do jurista um atributo (ou,
uma caracteristica a mais), pois além da compreensao e do dominio da linguagem e
de seus tecnicismos, torna-se também necessaria a capacidade de traducdo, ou de
facilitacdo, e de transformacdo desse contelldo em uma comunicacdo (escrita ou
verbal) em linguagem direta e clara, que possibilite a compreensao pelos seus
destinatéarios e a identificacdo ou o reconhecimento, por exemplo, de uma situagao

de violacdo de seus direitos basicos.

Citam-se, para tanto, alguns exemplos: uma sala de audiéncias, em que apds
os debates e argumentagdes orais, e decisdo final, firmada em linguagem formal e
técnica, o magistrado se dispdem a traduzir o contelddo e as razoes de sua decisdo
as partes, utilizando-se de uma linguagem mais clara e objetiva; o atendimento
realizado por um advogado, ao seu cliente, onde possa Ihe explicar nao apenas o
possivel direito que a ele assiste, mas também o funcionamento do sistema de justica

- do processo e seu procedimento; c) os Tribunais, as universidades e as associagoes

43 SILVA, Joana Aguiar. A Pratica Judiciaria entre Direito e Literatura, p. 29.
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de classe - como de advogados, de membros do Ministério Publico, de Juizes, e de
Servidores da Justica - promoverem acgdes inclusivas, de informacao e
esclarecimento da populacao em geral, sobre os direitos que |hes sdo assegurados,
sobre o funcionamento da justica, promovendo assim uma aproximacgao da populacao
em geral e possibilitando uma “simplificacao” que venha a atender essa necessidade

de inclusdo do conhecimento.

Outro mecanismo que se sugere nesse estudo - mas que, adianta-se, exige
um estudo mais aprofundado por legisladores, estudiosos e aplicadores do direito -
€ o aperfeicoamento do discurso juridico, objetivando torna-lo mais inteligivel. Nao
se trata de um acdo no sentido de descaracteriza-lo ou de abandono de seus termos
técnicos ou da linguagem que |lhe é propria — ndo se busca, portanto, vulgariza-lo -,
mas de aperfeicoa-lo mediante o refugo de expressdes obsoletas, cuja compreensao,
inGmeras vezes, torna-se dificil aos proprios juristas, para possibilitar que suas
redacOes, expressdes ou palavras, valham-se da forma culta e formal da linguagem
juridica de maneira mais informativa e clara, priorizando uma melhor e mais objetiva

compreensao.

E que se a palavra constitui a principal ferramenta de trabalho do jurista, ela
deve ser empregada com profissionalismo, a favor (e ndo contra) do trabalho do
jurista e da realizacao da Justica. A linguagem juridica pode e deve ser culta, formal
e técnica, preservando-se sua identidade, mas com a priorizacdo da facilitacdo da
compreensao, com clareza e objetividade em detrimento do hermetismo e da
complexidade, buscando-se torna-la o mais compreensivel possivel aos juristas e aos

cidadaos em geral.

A palavra constitui-se em um instrumento para além da comunicacdo do
pensamento, sendo certo que “ndo podemos perder de vista (sobretudo nds, juristas)
o risco que corremos de nos deixar enfeiticar pela magia do estilo, pelo fascinio da

forma expressiva** .

Ultrapassadas essas singelas contribuicdes, acredita-se que, especialmente
nessa linha de facilitacdo da linguagem como modo de possibilitar o acesso a
informacgdo pelos cidaddos, hd muito para se transformar e avancar em termos de
acesso a justica e linguagem juridica, como forma de contribuir para democraticidade

das relacoOes entre os cidadaos e o Estado.

44 SILVA, Joana Aguiar. A Pratica Judiciaria entre Direito e Literatura, 2001, p. 14.

222



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

Consideracoes finais

O direito a informacao é uma decorréncia do principio constitucional do acesso
a justica, assegurado enquanto direito fundamental em ambos os ordenamentos
juridicos, do Brasil e de Portugal, os quais se constituem em Estados Democraticos
de Direito e conferem ao principio aplicabilidade direta e imediata, enquanto norma
de direito material, a ser efetivado concretamente, e ndao apenas enquanto direito

formal de acesso a justica.

De acordo com a classificacdo de Cappelletti e Garth*, o direito a informacgao
enquadra-se na terceira onda renovatdéria do acesso a justica, qual seja, de
movimento de enfrentamento de obstaculos relativos as dificuldades enfrentadas

pelas pessoas mais pobres.

A linguagem juridica é a principal ferramenta do jurista, aquela que, ao longo
dos tempos, foi sofrendo transformacgdes. O discurso juridico, hoje, caracteriza-se
ndo apenas por possuir uma linguagem técnica, mas também por deter certa
complexidade, inUmeras vezes desnecessaria, como a utilizacdo excessiva de termos
arcaicos, obsoletos, e que apenas contribuem para o distanciamento da sociedade,

devido a falta de compreenséo.

Nesse contexto, a facilitacdo da linguagem juridica constitui um mecanismo
para proporcionar o acesso a informacdo, mostrando-se necessaria para a concreta
efetivacdo do acesso a justica e concretizacdo do principio democratico, devendo ser

preservada, contudo, a autonomia da ciéncia juridica.

Entendida a facilitacdo do direito a informagdo como uma consequéncia da
terceira onda do acesso a justica — enfrentamento de obstaculos -, apresentam-se
duas sugestodes. A primeira, consiste na facilitacdo da linguagem juridica mediante o
abandono de expressfes arcaicas e tecnicismos demasiados, de complexa
compreensao, e utilizagdo de uma linguagem técnica mais objetiva e clara. A
segunda, na realizacdo de acdes de inclusao do conhecimento, mediante a adocdo,
pelos juristas, universidades e associacdes de classe daqueles, de praticas de
tradugdo e transformagao da linguagem técnica em linguagem inteligivel, mais clara

e objetiva, facilitando a compreensao pelos cidadaos.

45> CAPPELLETTI, Mauro/GARTH, Bryant. Acesso a Justica.

223



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

Referéncias das fontes citadas

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em
05.08.2019.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em
05.08.20109.

BRASIL. Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao (1789). Disponivel
em http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-
%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-
at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
Acesso em 05.08.2019.

CANOTILHO, Joaquim Jose Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdao. Coimbra: Almedina, 1997.

, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdao. 62 Ed. Coimbra: Almedina, 2002.

, José Joaquim Gomes/ MORERIA, Vital. Constituicao da Republica
Portuguesa Anotada. 32 Ed. Coimbra: Almedina, 1993.

CAPPELLETTI, Mauro/GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio
Anténio Fabris Editor, 1988.

Convencao Americana de Direitos Humanos. Disponivel em
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm Acesso
em 05.08.2019.

ESPANHA. Convencgao Européia de Direitos Humanos. Disponivel em
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=536&IID=4 Acesso
em 05.08.2019.

ESPANHA. Convencgao Européia de Direitos Humanos. Disponivel em
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=536&IID=4 Acesso
em 05.08.2019.

FOUCAULT, Michel. De lenguaje y literatura. Introduccién de Angel Gabilondo.
Pensamiento Contemporaneo 42. Barcelona; Buenos Aires; México: Ediciones
Paidds. 1.C.E. de la Universidade Autéonoma de Barcelona, [1996].

GADAMER, Hans-Georg. Verdad Y método. 52 Ed. Vol. I. Sigueme: Salamanca,
1993.

GOMES NETO, José Mario Wanderley. O acesso a justica em Mauro Cappelletti:
uma analise teodrica desta concepgdo como “movimento” de transformacgao
das estruturas do processo civil brasileiro. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Ed., 2005.

224


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm%20Acesso%20em%2005.08.2019
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm%20Acesso%20em%2005.08.2019
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm%20Acesso%20em%2005.08.2019
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm%20Acesso%20em%2005.08.2019
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html%20Acesso%20em%2005.08.2019.
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html%20Acesso%20em%2005.08.2019.
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html%20Acesso%20em%2005.08.2019.
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html%20Acesso%20em%2005.08.2019.
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=536&lID=4
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=536&lID=4

ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

LORDELO, Jodo Paulo. A Universalidade do Acesso a Justiga. Disponivel em
https://www.academia.edu/15107408/A_universalidade_do_acesso_%C3%A0_justi
%C3%A7a Acesso em 05.08.2019.

MARTINS, Rafael de Sordi B./PFEIFER, Prof. Ms. Valdir Luciano. A Elitizacdo da
linguagem Juridica (Juridiqués) como um entrave ao Acesso a justica.
Disponivel em
https://www.academia.edu/33786022/A_ELITIZA%C3%87%C3%830_DA_LINGUA
GEM_JUR%C3%8DDICA_JURIDIQU%C3%8AS_COMO_UM_ENTRAVE_AO_ACESSO_
%C3%80_JUSTI%C3%87A Acesso em 05.08.2019.

MIRANDA, Jorge / MEDEIROS, Rui. Constituicao Portuguesa Anotada. Tomo 1
(Introducao Geral — Preambulo — Artigos 1° a 79°). Coimbra: Coimbra Ed.,
2005.

NEVES, Gabriela Angelo / RANGEL, Taua Lima Verdan / SILVA, Samira Ribeiro. As
ondas renovatorias do italiano Mauro Cappelletti como conjunto proposto a
efetivar o acesso a justica dentro do sistema juridico brasileiro. Disponivel
em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=17762 Acesso em
05.08.2019.

OLIVEIRA, Rafael Guimardes de / RANGEL, Taua Lima Verdan. Vocabulo
Hermeético e Dificuldades Para Acesso a Justica. Revista Philologus, Ano 22, N°
66 Supl.: Anais da XI JNLFLP. Rio de Janeiro: CiFEFiL, set./dez.2016, [p. 10].
Disponivel em file:///C:/Users/usuario/Desktop/MESTRADO%20UMINHO%20-
/Aula%?20de%20Teoria%20da%20]urisdicao%20e%20da%20Comunicacdo%20da
%203Justica/Material%?20-
%20pesquisa/Vocabulo%20hermético%20e%20dificuldade%20de%20acesso%20a
%?20justica%20-%20para%20sua%20rno%?20trabalho.pdf Acesso em 05.08.2019.

PEREIRA, Monique / REIS, Jorge Renato. Hermenéutica Filoséfica em Gadamer:
Interpretacdo, Compreensdo e Linguagem. Porto Alegre, Revista Paginas de
Direito, Ano 16, n® 1296, de 07.04.2016. Disponivel em
https://www.paginasdedireito.com.br/index.php/artigos/329-artigos-abr-
2016/7492-hermeneutica-filosofica-em-gadamer-interpretacao-compreensao-e-
linguagem Acesso em 05.08.2019.

PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976. Disponivel em
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.as
px Acesso em 05.08.2019.

PORTUGAL. Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos#11 Acesso em
05.08.20109.

SILVA, Gerson Rodrigues da. O Hermetismo da Linguagem Juridica. Cadernos
do CNLF, Série X, Nimero 11, disponivel em
http://www.filologia.org.br/xcnlf/13/11.htm, acesso em 05.08.2019.

SILVA, Joana Aguiar. A Pratica Judiciaria entre Direito e Literatura. Coimbra:
Almedina, 2001.

225


https://www.academia.edu/15107408/A_universalidade_do_acesso_%C3%A0_justi%C3%A7a
https://www.academia.edu/15107408/A_universalidade_do_acesso_%C3%A0_justi%C3%A7a
https://www.academia.edu/33786022/A_ELITIZA%C3%87%C3%83O_DA_LINGUAGEM_JUR%C3%8DDICA_JURIDIQU%C3%8AS_COMO_UM_ENTRAVE_AO_ACESSO_%C3%80_JUSTI%C3%87A
https://www.academia.edu/33786022/A_ELITIZA%C3%87%C3%83O_DA_LINGUAGEM_JUR%C3%8DDICA_JURIDIQU%C3%8AS_COMO_UM_ENTRAVE_AO_ACESSO_%C3%80_JUSTI%C3%87A
https://www.academia.edu/33786022/A_ELITIZA%C3%87%C3%83O_DA_LINGUAGEM_JUR%C3%8DDICA_JURIDIQU%C3%8AS_COMO_UM_ENTRAVE_AO_ACESSO_%C3%80_JUSTI%C3%87A
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=17762
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=17762
file:///C:/Users/usuario/Desktop/MESTRADO%20UMINHO%20-/Aula%20de%20Teoria%20da%20Jurisdição%20e%20da%20Comunicação%20da%20Justiça/Material%20-%20pesquisa/Vocabulo%20hermético%20e%20dificuldade%20de%20acesso%20à%20justiça%20-%20para%20sua%20rno%20trabalho.pdf
file:///C:/Users/usuario/Desktop/MESTRADO%20UMINHO%20-/Aula%20de%20Teoria%20da%20Jurisdição%20e%20da%20Comunicação%20da%20Justiça/Material%20-%20pesquisa/Vocabulo%20hermético%20e%20dificuldade%20de%20acesso%20à%20justiça%20-%20para%20sua%20rno%20trabalho.pdf
file:///C:/Users/usuario/Desktop/MESTRADO%20UMINHO%20-/Aula%20de%20Teoria%20da%20Jurisdição%20e%20da%20Comunicação%20da%20Justiça/Material%20-%20pesquisa/Vocabulo%20hermético%20e%20dificuldade%20de%20acesso%20à%20justiça%20-%20para%20sua%20rno%20trabalho.pdf
file:///C:/Users/usuario/Desktop/MESTRADO%20UMINHO%20-/Aula%20de%20Teoria%20da%20Jurisdição%20e%20da%20Comunicação%20da%20Justiça/Material%20-%20pesquisa/Vocabulo%20hermético%20e%20dificuldade%20de%20acesso%20à%20justiça%20-%20para%20sua%20rno%20trabalho.pdf
file:///C:/Users/usuario/Desktop/MESTRADO%20UMINHO%20-/Aula%20de%20Teoria%20da%20Jurisdição%20e%20da%20Comunicação%20da%20Justiça/Material%20-%20pesquisa/Vocabulo%20hermético%20e%20dificuldade%20de%20acesso%20à%20justiça%20-%20para%20sua%20rno%20trabalho.pdf
https://www.paginasdedireito.com.br/index.php/artigos/329-artigos-abr-2016/7492-hermeneutica-filosofica-em-gadamer-interpretacao-compreensao-e-linguagem
https://www.paginasdedireito.com.br/index.php/artigos/329-artigos-abr-2016/7492-hermeneutica-filosofica-em-gadamer-interpretacao-compreensao-e-linguagem
https://www.paginasdedireito.com.br/index.php/artigos/329-artigos-abr-2016/7492-hermeneutica-filosofica-em-gadamer-interpretacao-compreensao-e-linguagem
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx
https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos#11

ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

, Joana Aguiar. Para uma Teoria Hermenéutica da Justiga.
Repercussoes jusliterarias no eixo problematico das fontes e
interpretacoes juridicas. Coimbra: Almedina, 2011.
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O DIREITO INTERNACIONAL CONTEMPORANEO E A EMERGENTE
PROTEGCAO AOS DIREITOS HUMANOS

Patricia Frizzo!?
Jardel Anibal Casanova Daneli?

Introducao

As relagGes entre o ordenamento juridico dos Estados e o Direito
Internacional, especialmente em matéria de direitos humanos, merecem lugar de
destaque na doutrina e jurisprudéncia dos Tribunais Internacionais, bem como dos
Tribunais Constitucionais dos Estados signatarios. Essas relagdes ganham relevo
guando estdo em pauta os tratados internacionais ratificados pelos Estados e a

interpretacao conferida a estes pelos Tribunais Internacionais de Direitos Humanos.

Notavelmente, quando os Estados ratificam tratados internacionais,
especialmente em matéria de direitos humanos, os seus juizes, assim como parte do
seu aparato jurisdicional, assumem o dever de zelar pela supremacia e aplicabilidade
de tais normas sobre as leis internas que forem contrarias ao objeto e finalidade dos
documentos ratificados. Entretanto, tais normativas sao frequentemente
confrontadas pelo ordenamento juridico interno dos paises, se fazendo necessaria a

criacdo de mecanismos capazes de restabelecer o fluxo hierdrquico normativo.

O sistema internacional de garantias, combinado ao sistema normativo dos
Estados, resulta em um corpo maximo de protecao aos direitos humanos. Essa
compatibilizacdo das normativas domésticas em relacdo aos documentos de direitos
humanos ratificados pelo governo e em vigor nos paises recebe o nome de controle

de convencionalidade.

Diante do controle de convencionalidade, o Poder Judiciario assume o
compromisso de, além de verificar a compatibilidade entre a norma ordinaria aplicada

e a Constituicdo - conhecido como controle de constitucionalidade -, conferir se esta

! Graduada em Direito pela Faculdade de Ciéncias Sociais Aplicadas de Cascavel - UNIVEL.
Especialista em Direito Civil e Processual Civil pela Pontificia Universidade Catélica - PUC PR.
Mestre em Direito Processual e Cidadania, da Universidade Paranaense (UNIPAR). Doutoranda
em Direito pela Universidade do Vale do Itajai (Univali). Advogada. Residente e domiciliada
em Cascavel, Estado do Parand, Brasil. Endereco eletronico: pfrizzo@fadvempresarial.com.br
2 Graduado em Direito pela Faculdade Meridional - IMED. Mestre em Direitos Humanos pela
Universidade do Minho. Doutorando em Ciéncias Juridicas pela Universidade do Vale do Itajai
- Univali. Advogado. Professor e Coordenador de Curso de Direito. Residente e domiciliado em
Balnedrio Camborii, Estado de Santa Catarina, Brasil. Endereco eletrbnico:
jardel_casanova@hotmail.com.
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mesma norma € compativel com os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Estado. Nesse sentido, todos os tratados que formam a estrutura
normativa convencional dos direitos humanos de que um Estado é parte, servem

como paradigma ao controle de convencionalidade das normas infraconstitucionais.

Precisamente, o controle de convencionalidade fundamenta-se no respeito aos
direitos humanos e na soberania do Estado de direito, ou seja, uma vez que
compromissos internacionais tenham sido assumidos, em matéria de direitos
humanos, os Estados ndo podem retroceder ao admitir leis ou praticas internas que

violem as garantias expressas em tais obrigacOes.

Através do método indutivo, buscar-se-a demonstrar os aspectos relativos a
emergéncia de um novo cenario ao direito internacional, no qual o controle de
convencionalidade constitui-se como um importante instrumento para a estruturagao

de didlogos harmonicos entre as jurisdigdes e para a protecdo dos direitos humanos.

Conhecer o controle de convencionalidade torna-se cada vez mais importante
e a relevancia de se estudar tal tematica advém da capacidade que ela possui de
modificar todo o sistema de controle das normas, firmando novos paradigmas para
a teoria do didlogo das fontes, a qual formula-se através de movimentos reciprocos
capazes de possibilitar a troca de experiéncias entre os sistemas jurisdicionais

internos e internacionais.
1. O direito internacional contemporaneo e a protecao aos direitos humanos

O conceito de direito internacional contemporaneo é marcado pela mudanga
de paradigmas, dentre as quais se destaca a superacao do mosaico de soberanias
estatais® e o desenvolvimento do conceito de globalizacdo*. Nesse cenario a relagdo
dialogal entre o direito interno e o direito internacional tornou-se cada vez mais

frequente, razdo pela qual as politicas publicas, bem como as decisdes de Tribunais

3 PUREZA, José Manuel. Globalizagdo e direito internacional: da boa vizinhanca ao patrimonio
comum da humanidade. Revista Critica de Ciéncias Sociais, n.° 36, 1993. p. 10.

4 Utiliza-se o conceito de globalizacdo proposto por Boaventura de Sousa Santos, o qual
expressa que “aquilo que habitualmente chamamos de globalizagdo sdo, de fato, conjuntos
diferenciados de relagdes sociais; diferentes conjuntos de relagdes sociais ddo origem a
diferentes fenémenos de globalizagdo. Nestes termos, ndo existe estritamente uma entidade
Unica chamada globalizacdo; existem, em vez disso, globalizacGes. A rigor, este termo sé
deveria ser usado no plural. [...] Proponho, pois, a seguinte definicdo: a globalizacdo é o
processo pelo qual determinada condigdo ou entidade local estende a sua influéncia a todo o
globo e, ao fazé-lo, desenvolve a capacidade de considerar como sendo local outra condicao
social ou rival”. SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para libertar: os caminhos do
cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003. p. 433.
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Constitucionais, passaram a ser construidas sob influéncia de parametros

internacionais.

O Direito Humanitario, a Liga das Nagdes e a Organizacao Internacional do
Trabalho estabeleceram-se como os primeiros referencias do processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos. O Direito Humanitario buscou estabelecer
a regulacdo e as medidas protetivas internacionais necessarias para a protecdo
humanitaria em casos de guerra. A Liga das NagoOes, através de dispositivos
normativos em relacdo aos direitos humanos, buscou estabelecer a paz e a
cooperacao internacional. A OIT, por sua vez, foi responsavel pela promulgagado de
convengdes internacionais, por meio das quais estabeleceu medidas protetivas a

dignidade da pessoa humana no cenario juridico trabalhista.

O desenvolvimento historico do direito internacional contemporéneo é
marcado por trés fases: a primeira refere-se ao periodo compreendido até 1939, ou
seja, até o inicio da Segunda Guerra Mundial, com o advento do Tratado de Versalhes
e a tentativa de institucionalizagdo da Sociedade das NacGes; a segunda fase, apods
1945, é marcada pela Carta das Nagoes Unidas e pela entdo denominada Guerra Fria;

ja a terceira fase iniciou-se em 1989, com a queda do Muro de Berlim?®.

Esses marcos resultaram na expansdo da zona de influéncia do direito
internacional, possibilitando a superacao da ideia de um sistema relacional de
coexisténcia para uma categoria de cooperacdo estatal, capaz de regular os
interesses antagdnicos das diversas sociedades® em razdo da sua capacidade de

intercambio entre as diferentes culturas.

Os ambientes nacionais, reconhecidos como /locus para a afirmagdao dos
preceitos democraticos e protetivos, evidenciaram o apice da sua incapacidade de
salvaguarda dos direitos humanos quando se depararam com o totalitarismo nazista,
momento em que os paradigmas de uma possivel e suficiente protecdo nacional dos

direitos humanos’ foram rompidos. Esse fato evidenciou a necessidade de

5 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico: uma visdo sistematica do direito
internacional dos nossos dias. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 8.

6 Contribui, para esse entendimento, perceber que “[po]r otra parte, el desarrollo de las
comunicaciones, la creciente interdependencia entre Estados y los avances tecnoldgicos han
propuesto nuevos ambitos materiales de regulacién y cooperacién internacional. Se extiende
asi el contenido normativo del orden juridico internacional. Nacen normas reguladoras de la
cooperacion y el desarrollo internacional en el campo econdmico y social; se contempla la
reglamentacién del espacio ultraterrestre y de los fondos marinos como espacios sustraidos a
las soberanias estaduales”. MONCAYO, Guilhermo. Derecho Internacional Publico. 3. ed.,
Buenos Aires: Zavalia, 1990. p. 17.

7 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na ordem
internacional. 6. ed., S3ao Paulo: Saraiva, 2016. p 67.
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consolidacao do Direito Internacional dos Direitos Humanos, ja que as violagbes de
direitos humanos da era Hitler poderiam ter sido significativamente minimizadas com

a existéncia de um efetivo sistema de protecdo internacional de direitos humanos?.

A Segunda Guerra Mundial demonstrou que a violagao dos direitos humanos
nao poderia mais “ser concebida como questdo doméstica do Estado, e sim como
problema de relevancia internacional com legitima preocupacdao da comunidade
internacional”. Diante disso, os direitos humanos foram projetados como tema
central da sociedade internacional!®, o que resultou na criagdo de mecanismos
transnacionais suficientemente fortes para impedir que violagdes a esses direitos
fossem legitimadas pelos ordenamentos internos dos Estados, motivo pelo qual
buscou-se estabelecer um ius commune capaz de conferir prevaléncia ao human

rights approach'!.

Isto posto, é possivel perceber que o direito internacional ndo busca mais
atender tdo somente aos interesses estatais, mas também individuais. Através dessa
mudanca de paradigmas, o ser humano deixou de ser exclusivamente sujeito de
direito interno e passou a ser considerado um sujeito de direito regional e global,
através de um processo de humanizacdo do direito internacional, conferindo-lhe
significativa capacidade juridica-processual no plano internacional’?. Em outras
palavras, na medida em que as fronteiras territoriais foram rompidas, viabilizou-se a
emergéncia de um processo migratério jurisdicional, através do qual a velha objecdo

nacional exclusiva passou a ser percebida como uma caracteristica do passado?3,

8 BUERGENTHAL, Thomas. International human rights. Minnesota: West Publishing, 1988.
p. 17.

9 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 16 ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 203.

10 Conforme observa Carlos Weis, "A recente sistematizagdo dos direitos humanos em um
sistema normativo internacional, marcada pela proclamacdo da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos pela Assembléia-Geral das Nagbes Unidas em 10 de dezembro de 1948,
representa tanto o ponto de chegada do processo histérico de internacionalizacdo dos direitos
humanos como o traco inicial de um sistema juridico universal destinado a reger as relagdes
entre os Estados e entre estes e as pessoas, baseando-se na protecdo e promogcao da dignidade
fundamental do ser humano". WEIS, Carlos. Direitos humanos contemporaneos. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 1999. p. 18.

11 PIOVESAN, Flavia. Controle de convencionalidade direitos humanos e didlogo entre
jurisdicdes. in: Controle de convencionalidade: um panorama latino-americano: Brasil,
Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai. Coordenacdo Luiz Guilherme Marinoni, Valerio de
Oliveira Mazzuoli. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 120.

12 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado. A humanizagdo do direito internacional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 142.

13 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. v. I. 2. ed., Porto Alegre: SAFE, 2003. p. 73.
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Notavelmente, ndo buscou-se eliminar a ideia de soberania dos Estados, mas
permitir a sua condescendéncia quando estivesse diante da aplicabilidade de medidas
para a salvaguarda dos direitos humanos. Nesse cendrio, a soberania dos Estados
flexibilizou-se e deu lugar a emergéncia de uma dimensao de soberania universal que
“reside em toda a humanidade e que permite aos povos um envolvimento legitimo

em questoes que afetam o mundo como um todo”4,

A expansdo do direito internacional!®, juntamente com a flexibilizacdo das
barreiras absolutistas, possibilitou o surgimento de novas estruturas normativas, tais
como o direito internacional dos direitos humanos. Este, por sua vez, buscou a
afirmagao dos direitos inalienaveis e inseparaveis do ser humano?'é, entendidos como
direitos fundamentais!’, e a sua previsao nos textos constitucionais, o que pressup6s
a estruturacao de mecanismos normativos capazes de possibilitar a sua aplicagao e

vinculagdo ao ordenamento juridico dos Estados.

Em suma, esse movimento ciclico e pautado pela gradual expansao do direito
internacional, possibilitou o advento dos direitos humanos e a projecdo do individuo
como sujeito de direito internacional, por meio da redefinicdo do seu status e do
tradicional conceito de soberania estatal!®. A criacdo dessa sistematica protetiva
serviu como precedente para a consolidacdo da atual estrutura internacional para a

protecao dos direitos humanos.

A tbnica dos direitos humanos, como uma das tematicas com maior destaque

no contexto das discussdes internacionais, se justifica pela sua inegavel relevancia

14 BROUTROS-GHALI apud Flavia Piovesan. Temas de direitos humanos. 2. ed., S3o Paulo:
Max Limonad, 2003. p. 32.

15 Nesse sentido, afirma-se que “O direito contemporaneo passa por um processo de transigdo,
que acompanha o processo de globalizagdo (ou mundializagdo, como preferem os autores
franceses). Esse processo € influenciado pela ampliacao da complexidade dos direitos nacionais
dos Estados e do direito internacional, e tem como resultado a alteragdo da ldgica normativa
do direito internacional classico. Neste sentido, parece-nos claro que vivemos em um periodo
de transicdo. Ja& é possivel dizer que a ldgica tradicional do direito internacional ndo é mais
aplicavel nos dias de hoje. No entanto, também é possivel verificar que ainda ndo ha uma
nova ldgica consolidada”. VARELLA, Marcelo Dias. Direito internacional publico. 2. ed., Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 7.

16 ALVES, Waldir. Controle de convencionalidade das normas internas em face dos tratados e
convencodes internacionais sobre direitos humanos equivalentes as emendas constitucionais.
in. Controle de convencionalidade: um panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile,
México, Peru, Uruguai. Coordenacdo Luiz Guilherme Marinoni, Valerio de Oliveira Mazzuoli,
Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 312.

17 Como definicdo, pode-se aduzir que: “[...] Direitos fundamentais - é [entendido como]
expressdo mais afeta a protegdo constitucional dos direitos dos cidaddos. Ligam-se, assim, aos
aspectos ou matizes constitucionais (internos) de protecdo, no sentido de ja se encontrarem
positivados nas Constituicdes contemporaneas”. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de
direito internacional publico. 6. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 822.

18 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p. 195.
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para a ordem juridica internacional, amparada no direcionamento do paradigma da
coexisténcia para um cenario de cooperacdo. Os postulados e as dogmaticas de um
Direito Internacional classico, em especial os da soberania absoluta dos Estados,
foram colocados em duvida?®, possibilitando assim a positivacdo internacionalista dos
direitos humanos?®, os quais “nascem como direitos naturais universais,
desenvolvem-se como direitos positivos particulares (quando cada Constituicao
incorpora Declaragdes de Direitos) para finalmente encontrar a plena realizagdo como

direitos positivos universais”?!,

Nesse cenario, o theatrum mundi?’, encenado no cotidiano e a partir das
vivéncias dos individuos, ganhou novas perspectivas a medida em que foi
estabelecida uma cultura centrada no convivio plural e na aceitacdo da diversidade,
no respeito e na promogdo da dignidade humana?3, percebida como base para o
constitucionalismo global®* e vetor referencial aos mecanismos necessarios para o
progresso da justica social. Nesse prisma, o direito internacional contemporaneo tem
a funcao de interpretar e solucionar os problemas da vida e do mundo, constituindo-

se como “[...] o teatro no qual se faz o direito internacional pds-moderno, como

19 GARCIA, Emerson. Protegdo Internacional dos Direitos Humanos - breves reflexdes sobre os
sistemas convencional e ndo-convencional. 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 48.
20 Os direitos humanos, nesse prisma, sdo compreendidos como o “conjunto de faculdades e
instituicbes que, em cada momento histérico, concretizam as exigéncias de dignidade,
liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional”. LUNO, Antdnio Peres. Derechos
humanos, Estado de derecho y Constitucion. 5. ed., Madrid: Tecnos, 1995. p. 48.

21 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004. p. 30.

22 A expressao theatrum mundi é uma analogia a vida quotidiana e as adversidades vivenciadas
por todos, as quais se repetem em diferentes contextos culturais e evidenciam os preceitos de
um vinculo antropoldégico comum, como vetor responsavel pela ampliacdo e consolidagdo do
convivio amistoso internacional.

23 Na visdo de Sarlet, a dignidade humana refere-se a “qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor de respeito e consideragao por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condicGes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da proépria existéncia
e da vida em comunhdo com os demais seres humanos”. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade
da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p.
60.

24 Conforme observa Canotilho, “[0]s direitos humanos articulados com o relevante papel das
organizacoes internacionais fornecem um enquadramento razoavel para o constitucionalismo
global. [...] O constitucionalismo global compreende a emergéncia de um Direito Internacional
dos Direitos Humanos e a tendencial elevagdo da dignidade humana a pressuposto ineliminavel
de todos os constitucionalismos. [...] E como se o Direito Internacional fosse transformado em
parametro de validade das préprias Constituicdes nacionais (cujas normas passam a ser
consideradas nulas se violadoras das normas do jus cogens internacional”. CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed., Coimbra: Almedina, 1993. p. 1217.
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produto cultural e reflexo do tempo no qual se inscreve. Com toda a vastidao e

complexidade que isso acarreta”?.
2. A relacao entre o direito internacional e o direito interno

Diante dos preceitos supra mencionados e do contexto de globalizacdo
atualmente vivenciado, assim como para dar sequéncia as reflexdes elaboradas neste
trabalho, faz-se necessario observar os aspectos referentes a integragdo entre o

direito internacional e o direito nacional.

O rompimento com os paradigmas de uma possivel e suficiente protecao
nacional dos direitos humanos, evidenciado na equacdo mortifera da Segunda Guerra
Mundial, marcou o fim de um periodo em que a relacdo dos Estados com seus

individuos era percebida como uma questdo de jurisdicdo doméstica.

Esse movimento relacional impulsionou um fluxo constitucionalista entre os
Estados Europeus, também motivado pelo referencial tedrico de autores como Hans
Kelsen?®, que prop0s a hierarquizagdo das normas constitucionais através de uma
piramide supra figurada pela Constituicdo e a afirmacdo de um sistema

autorreferencial e enddgeno, primado pelo Direito Internacional?’.

O direito internacional e o direito interno apresentam estruturas normativas
distintas. O primeiro é pautado pelo interesse coletivo dos Estados e tem como
principais fontes os costumes?® e os tratados internacionais, os quais buscam

estabelecer os preceitos normativos para regular a relacdo entre dois ou mais

25 CASELLA, Paulo Borba. Fundamentos do Direito Internacional Pos-Moderno. Tese
(Titularidade em Direito Internacional Publico), Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2006. p. 831.

26 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito. Traduzido por Jodo Baptista Machado, Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 493.

27 PIOVESAN, Flavia. Controle de convencionalidade direitos humanos e dialogo entre
jurisdigdes. in: Controle de convencionalidade: um panorama latino-americano: Brasil,
Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai. Coordenagdo Luiz Guilherme Marinoni, Valerio de
Oliveira Mazzuoli, Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 118.

28 Conforme aponta Jorge Miranda, “[...] o costume internacional ndo resulta s6 da pratica dos
Estados (e de outros sujeitos) nas suas relacdes bilaterais ou multilaterais. Resulta também
da pratica que se desenvolva no interior das organizagdes internacionais (por parte dos
respectivos 6rgdos ou por eles em relagdo com os Estados-membros) [...]. Uma grande parte
do Direito interno das organizagcles internacionais &, ele préprio, produto de costume”.
Também é digno de nota salientar que “[...] as normas consuetudinarias encontram-se,
também elas, subordinadas ao jus cogens e com este ndo se confundem, mesmo as de
costume universal, visto que: 1°) o jus cogens nao pode ser modificado ou afectado por
normas consuetudinarias; 2°) o costume postula sempre a pratica, o jus cogens impoe-se
ainda quando ndo haja nenhuma pratica, seja no sentido do seu cumprimento, seja noutro
sentido”. MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico: uma visdo
sistematica do direito internacional dos nossos dias. pp. 45 - 48.
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Estados, assim como a relagdo que os Estados estabelecem com seus individuos, em
especial quando se refere aos direitos humanos. Ja o direito interno é composto por
costumes e leis regulamentares alicercados sobre os preceitos estabelecidos na
Constituicdo de cada Estado, os quais buscam regular a relacdo entre os préprios

individuos, bem como destes com o Estado.

Nesse cenario, o Estado Soberano, eclodido através do Tratado de Vestefalia,
passou a vivenciar a relativizacdao do seu poder absoluto, o qual foi confrontado pelos
direitos individuais e pela emergéncia de outros Estados soberanos na ordem juridica

internacional?.

Essa redefinicdo na abrangéncia do conceito de soberania estatal se fez
necessaria para o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos3® e a
afirmagdo de novos paradigmas3!, possibilitando que os aspectos, que outrora se
configuravam como problemas tedricos, passassem a resultar em significativos
desdobramentos praticos, tais como o acolhimento das normativas internacionais no

ordenamento interno dos Estados.

Junto ao processo de instauracdao do constitucionalismo moderno e da
afirmagdo dos direitos humanos no cenario internacional, surgiram os Orgdos
internacionais e as suas bases normativas, tais como as convencdes, pactos e
tratados, os quais passaram a imprimir os direitos e deveres dos individuos e fixar o
carater concreto das normas juridicas positivadas32. Foi nesse prisma que os Estados
soberanos renunciaram a hegemonia sobre os seus preceitos jurisdicionais em favor

de outros Estados e organizagdes supranacionais33,

A pluralidade de atores internacionais, juntamente com o despertar para uma

necessaria regulacdo a partir das normas deles emanadas, resultou no nascimento

29 FRAGA, Mirté. O conflito entre tratado internacional e norma de direito interno: estudo
analitico da situacdo do tratado na ordem juridica brasileira. Rio: Forense, 1998. p. 09.

30 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p. 195.

31 Nesse sentido, percebe-se que “quando triunfa o principio da igualdade juridica dos estados,
estabelecem-se as bases do principio do equilibrio europeu, e surgem ensaios de
regulamentacdo internacional positiva. Podem ser apontados ndo somente o conceito de
neutralidade na guerra, em relacdo aos estados beligerantes, como também fazer paralelo,
entre o principio entdo adotado, da determinacgdo da religido do estado pelo governante, o que
seria o ponto de partida do principio contemporaneo da ndao-ingeréncia nos assuntos internos
dos estados”. ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento e; CASELLA, Paulo
Borba. Manual de Direito Internacional Publico. 17 ed., S3o Paulo: Saraiva, 2009. p. 64 -
65.

32 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed., S3do Paulo:
Malheiros editores, 2005. p. 167.

33 QUEIROZ, Cristina. Direito Internacional e Relagdes Internacionais. Coimbra Editora,
2009. p. 165.
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do direito internacional publico, criado com o objetivo de regular as relagdes publicas

entre os sujeitos de direito3.

A relacdo entre a ordem juridica internacional e interna aponta para trés
aspectos que precisam ser superados pelos agentes que figuram nessa relagdao. O
primeiro ponto concerne ao problema de conjugacdo entre as relacbes de direito
internacional e direito interno, ou seja, fazer-se perceber que o direito internacional
a se frente a ordem juridica estatal. Em segundo lugar, observam-se as técnicas
viadveis de recepcdo, incorporacdo, transformagdo e adaptacdo destas ou daquelas
normas no ordenamento juridico interno do Estado, isto &, quais mecanismos serdo
estabelecidos pelos Estados para a internalizacao do direito internacional. A terceira
questdao estd relacionada as relagbes hierarquicas entre as normas de direito
internacional, cabiveis na ordem interna, e as normas de direito interno, as quais

podem ser de direito constitucional ou de direito ordinario3°.

Tradicionalmente, os aspectos que envolvem a relacdo entre as normas
internas e internacionais estruturam-se a partir de duas correntes. A primeira refere-
se ao monismo, o qual se divide em correntes doutrinarias distintas que se assentam,
por um lado, na prevaléncia do direito interno e, por outro, na predominancia do
direito internacional. A segunda teoria é o dualismo, no qual o direito internacional e

o direito interno sdo compreendidos como duas ordens juridicas distintas.

Notavelmente, as teorias monistas e dualistas apresentam concepcles
dispares, considerados os aspectos existentes entre as normas juridicas e a sua
validade. E necessario pontuar que ambas as teorias recebem criticas no ambito

doutrinario, ao passo que a sua aplicagdo pratica ndo se da de forma plena3®.

3. A problematica da dicotomia estabelecida entre o monismo e o dualismo

no cenario contemporaneo

A divisdo classica estabelecida entre o monismo e o dualismo, caracterizada
pelos modelos anacrbénicos que evidenciam o antagonismo existente entre as duas
teorias, demonstram certa incapacidade em responder as questdes propostas pela
globalizagao e pela nova realidade do direito internacional, especialmente no que se

refere aos direitos humanos.

34 QUEIROZ, Cristina. Direito Internacional e Relagdes Internacionais. p. 119.

35 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico: uma visdo sistematica do direito
internacional dos nossos dias. p. 124.

36 RAMIRES, Manuel Becerra. La recepcion Del derecho internacional em el derecho
interno. México: Universidad Autonoma de México, 2006. p. 13.
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Diante disso, considera-se improvavel, a luz da concepcdo unitaria do sistema
juridico, que um Estado tenha condicdes de elaborar as suas normativas internas em
conformidade com a Constituicdo, ao passo que frequentemente firmam
compromissos internacionais incompativeis com essa. Por isso, acredita-se que “[0]
antagonismo irreconcilidvel entre as posicdbes monista e dualista classicas
provavelmente levou os juristas a abordar mais recentemente a relacao entre o

direito internacional e o direito interno de é@ngulos distintos”3’.

O direito internacional constitui-se como um direito de sobreposicdo, razao
pela qual encontra significativas dificuldades para a sua afirmacdo nos sistemas
juridicos estatais3®. Nesse sentido, “a sociedade internacional ndo é sendo uma
sociedade em segundo grau, uma sociedade das sociedades: a sociedade dos
Estados”3°. A eficacia do direito internacional se depara constantemente com a
escassez, ou até mesmo com a inexisténcia de mecanismos capazes de conferir a
primazia normativa do direito internacional - em matéria de direitos humanos - em

relacdo ao direito interno“°.

Entretanto, o direito internacional ndo poder ser simplesmente aplicado sobre
o direito interno, pois a norma que ira imperar devera ser sempre aquela que conferir
a maior protecdo aos direitos humanos*!, por meio do principio interpretativo pro
homine, ou seja, “a primazia é da norma mais favoravel as vitimas, que melhor as

proteja, seja ela norma de direito internacional ou de direito interno”42.

A critica aos sistemas monista e dualista afirma que estas teorias propdem

um falso paralelismo entre o direito interno e o direito internacional, uma vez que

37 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. p. 506.

38 CUNHA, Joaquim da Silva; PEREIRA, Maria da Assuncdo do Vale. Manual de direito
internacional publico. 2. ed., Coimbra: Almedina, 2004. p. 89.

39 VIRALLY, Michel. Panorama du droit international contemporain. in. Recueil des Cours
de I'’Académie de Droit International de La Haye, vol. IV. p. 28.

40 Afirma Virally que seria possivel “explicar la primacia del derecho internacional sobre el
derecho interno, respetando la autonomia de uno y de outro, sin reunirlos artificialmente em
el seno de um mismo orden uridico, lo que parece adecuarse al nivel de desarollo actual de las
sociedades humanas. Pero em todo caso, esta primacia no se establece mas que en el orden
internacional. El método que seguimos impide deducir de ello la superioridade del derecho
internacional em el orden interno, debido justamente a la autonomia que se le reconoce”.
VIRALLY, Michel. El devenir del derecho internacional. Ensayos escritos al correr de los
afios, traducdo Eliane Cazenave Tapie Isoard, México: Fondode Cultura Econémica, 1998. p.
127.

41 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, p. 542.

42 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, p. 542.
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sdo ordenamentos juridicos autbnomos, mas dialeticamente interdependentes*3, os
quais, diante da evolugdo da sociedade internacional e a consequente intensificacao
das relagbes entre o direito internacional e o direito interno, carecem de recursos
procedimentais legitimados para a afirmacdo dos direitos humanos. Nesse sentido,
acredita-se que a consolidacdo dos direitos humanos no ordenamento interno dos
Estados tera lugar quando o direito internacional for claramente reconhecido pela
Constituicdo dos Estados, em razdao dos 6rgdos internacionais e do seu aparato

jurisdicional para a salvaguarda desses direitos.

A doutrina também assenta suas consideragdes no fato das teorias monista e
dualista terem sido formuladas no século passado*, o que resultaria em sua
obsolescéncia diante do novo cenario do direito internacional contemporaneo*°. Esses
fatores potencializam a necessaria evolugdo paradigmatica dessas teorias, as quais
precisam superar os seus preceitos operativos frente as mudancgas que o cenario
juridico mundial vivenciou nos Ultimos anos, e ainda vivencia, sobretudo o
desenvolvimento do direito internacional, juntamente com a evolugdo dos Estados-
nagao, assim como a positivacdo dos preceitos constitucionais referentes a posicdo

do direito internacional frente aos sistemas juridicos domésticos.

Por isso, os criticos sugerem a superacdo da concepgao hierarquizada e
piramidal da relagcao entre o direito internacional e o direito interno, propondo, assim,

uma espécie de pluralismo normativo-juridico*®, o qual surge como um mecanismo

43 VIRALLY, Michel. El devenir del derecho internacional. Ensayos escritos al correr de los
afos, traducgdo Eliane Cazenave Tapie Isoard, México: Fondode Cultura Econdmica, 1998. pp.
118 - 119.

44 BOGDANDY, Armin Von. Pluralism, direct effect, and the ultimate say: on the
relationship between international and domestic constitutional Law. International
Journal of Constitutional Law, volume 6, Issue 3 - 4, 1 July 2008. p. 399. Disponivel em:
https://academic.oup.com/icon/article/6/3-4/397/654420/Pluralism-direct-effect-and-the-
ultimate-say-On.

45 GIANNATTASIO, Arthur Roberto Capella. O Direito Internacional entre dois Poés-
Modernismos: A Ressignificacdo das Relagbes entre Direito Internacional e Direito Interno.
Revista Eletronica de Direito Internacional, vol. 6, 2010. p. 47. Disponivel em:
http://www.cedin.com.br/revistaeletronica/volume6/. [23/06/2017].

46 Nesse sentido, “[a]s often happens with its constructions, the context of their origins has
largely been forgotten. Yet, if one compares the contemporary situation with that of one
hundred years past, almost every relevant element has changed: the nation-state’s evolution
in tandem with the process of globalization; the gradual elaboration of international law; the
emergence of general constitutional adjudication; and, above all, positive constitutional
provisions on the role of international law within domestic systems. As theories, monism and
dualism are today unsatisfactory. Their arguments are rather hermetic, the core assertions are
little developed, opposing views are simply dismissed as “illogical,” and they are not linked
with the contemporary theoretical debate. As doctrines, they are likewise unsatisfactory since
they do not help in solving legal issues”. BOGDANDY, Armin Von. Pluralism, direct effect,
and the ultimate say: on the relationship between international and domestic
constitutional Law. pp. 399 - 400.
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conciliatdrio e alternativo as propostas estabelecidas através dos ideais monistas e
dualistas, pois considera-se que ao “negar la existéncia del problema por el que se
enfrentan los monistas y los dualistas equivale a adoptar, de facto, la posicién

dualista sin por ello replicar a las criticas que se hicieron justamente a esta teoria”’.
4. O controle de convencionalidade dos tratados internacionais

Os aspectos supramencionados neste trabalho demonstram uma progressiva
interagdo entre os sistemas juridicos internos e internacionais, os quais se
intensificaram, sobretudo: a) por intermédio do direito a coexisténcia, em que o
direito internacional westphaliano é desenvolvido a partir de obrigacGes negativas;
b) por meio do direito de cooperacdao, de suma importancia apds a Segunda Guerra
Mundial, com o advento de novos blocos normativos como, por exemplo, o direito do
mar e o direito dos tratados; c) ainda, através do direito a uniformidade, que ganhou
maior relevancia apos a Guerra Fria, caracterizado por normas com carater
internacional em sua origem, mas nacional em seu objeto como, por exemplo, os

pactos socioeconomicos internacionais?®.

Notavelmente, a protecdo aos direitos humanos transcende o direito estatal,
fator que é fomentado pela necessidade de internacionalizacdo e protecdo desses
direitos. Nesse cendrio, as Cortes Internacionais de Direitos Humanos ganham cada
vez mais relevancia, impulsionadas pela “manifestacdo cultural de nossos tempos,
juridicamente viabilizada pela coincidéncia de objetivos entre o direito internacional

e o direito interno, quanto a protecdo da pessoa humana”#°.

Seguindo essa linha conceitual, os organismos internacionais emergem
progressivamente, na medida em que aperfeicoam as suas trés funcdes basilares: a)
a da promogao, através do incentivo a estruturacdo de mecanismos para a tutela dos
direitos humanos em Estados que ndo cumpram com essa premissa, e caso o fagam,
tem-se entdo a tarefa de aperfeicoar essas medidas no que se refere ao direito
substancial — quantidade e qualidade dos direitos a tutelar, assim como no que diz
respeito ao aspecto procedimental, como a qualidade dos controles jurisdicionais; b)
a do controle, que se refere ao conjunto de medidas através das quais os organismos

internacionais se valem para verificar o grau de acolhimento e respeito das suas

47 VIRALLY, Michel. El devenir del derecho internacional. pp. 119 - 120.

48 RAMIRES, Manuel Becerra. La recepcion Del derecho internacional em el derecho
interno. México: Universidad Autonoma de México, 2006. p. 17.

49 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado. A interagcdo entre o Direito Internacional e o
Direito Interno na Protecdao dos Direitos Humanos. in. A incorporacdo das normas
internacionais de direitos humanos no direito brasileiro, 2. ed., Sdo José: CR, 1996. p. 211.
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recomendacdes €; c) a de garantia, a qual diz respeito a tutela jurisdicional em nivel

internacional, em substituicdo a tutela nacional®°.

E nesse cenario de funcdes e garantias, em que de um lado encontra-se o
Estado e, de outro, as Cortes Internacionais de Direitos Humanos, que se desenvolve
o controle de convencionalidade, o qual fundamenta-se no fato de um Estado nédo
poder descumprir suas obrigacdes convencionais sob escusas de supostas
dificuldades de ordem constitucional ou interna, bem como no fato dele ndo poder
deixar de se “conformar a um tratado de direitos humanos no qual é Parte pelo
simples fato de seus tribunais interpretarem, no plano do direito interno, o tratado

de modo diferente do que se imp&e no plano do direito internacional”?.

Com a ratificacdo dos tratados internacionais, em especial os que versam
sobre os Direitos Humanos, os Estados assumem o compromisso de zelar pela
aplicabilidade, e até mesmo pela supremacia, de tais normas sobre as leis internas.
Porém, o teor dos textos internacionais frequentemente é confrontado pelo
ordenamento interno dos paises que os ratificaram, razao pela qual se faz necessaria
a aplicacdo de mecanismos capazes de estabelecer um fluxo normativo®? formulado
a partir do principio pro homine, o qual confere primazia a dignidade humana?>3, ao
passo que é estabelecido um sistema de cooperacdo entre os instrumentos

protetivos.

Diante deste prisma, o controle de convencionalidade foi instituido como um
importante instrumento para a salvaguarda dos direitos humanos, exercido através
da operacionalizacdo e compatibilizacdo entre os ordenamentos juridicos internos e

internacionais.

50 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004. p. 39.

51 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado. A interagdo entre o Direito Internacional e o Direito
Interno na Protecao dos Direitos Humanos. p. 211.

52 Flavia Piovesan, quanto a hierarquizagdo dos tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos, observa que, “em geral, as Constituicdes latino-americanas conferem a estes
instrumentos uma hierarquia especial e privilegiada, distinguindo-os dos tratados tradicionais”.
Com o objetivo de corroborar com este entendimento, a autora destaca o paragrafo 22 do
artigo 75, da Constituigdo Argentina, “que expressamente atribui hierarquia constitucional aos
mais relevantes tratados de protecao de direitos humanos”, assim como os paragrafos 2° e 3°
da Constituicdo Brasileira, “que incorpora estes tratados no universo de direitos fundamentais
constitucionalmente protegidos”. PIOVESAN, Flavia. Controle de convencionalidade
direitos humanos e dialogo entre jurisdigoes. p. 134.

53 Percebe-se que “a dignidade humana é referéncia estrutural para o constitucionalismo
mundial, a emprestar-lhe fundamento de validade, seja qual for o ordenamento, ndao apenas
dentro, mas também fora e contra todos os Estados”. FERRAJOLI, Luigi. Diritti fondamentali
- Um dibattito tedrico, a cura di Ermanno Vitale. Roma: Bari, Laterza, 2002. p. 338.

239



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

Consideracoes Finais

O presente estudo evidenciou a emergéncia de um novo cenario ao direito
internacional dos direitos humanos, no qual se faz necessaria a superacdo do
paradigma estabelecido entre as teorias monistas e dualistas, para a afirmacao de
uma sistematica relacional estruturada a partir do didlogo entre as fontes normativas.
Nesse sentido, o controle de convencionalidade tem se demonstrado como um

importante instrumento para a afirmagao dos direitos humanos.

A andlise acerca dos paradigmas referentes a convivéncia e ao didlogo entre
os sistemas jurisdicionais demonstra que a expansdao do Direito Internacional,
especialmente em matéria de direito humanos - que muitas vezes resulta em um
choque entre as matrizes normativas -, pode contribuir para a evolugdo

hermenéutica desta tematica.

E nesse prisma que se firma o didlogo entre as fontes jurisdicionais, as quais
formulam-se através de movimentos reciprocos, contando com a atuagdo conjunta
dos sistemas jurisdicionais internos e internacionais. Os tratados internacionais de
direitos humanos, por tratarem de questées relativas a diversas culturas e contextos

sociais, ndo devem mais permanecer em patamares normativos de lei ordinaria.

Nesse sentido, o controle de convencionalidade surge como um importante
instrumento para a afirmacdo dos direitos humanos no ordenamento interno dos
Estados, através do desenvolvimento de um didlogo entre os diferentes

ordenamentos juridicos.

Considera-se, por fim, que por meio do principio pro homine, é possivel
compreender a dignidade da pessoa humana como vetor para o constitucionalismo
mundial. O principio pro homine também é responsavel pelo desenvolvimento de
normativas capazes de garantir a salvaguarda dos direitos humanos. Nesse sentido,
a afirmacdo de um cross-cultural dialogue entre as jurisdicdes, assim como da
evolugcdo dos ordenamentos juridicos na positivacdo internacionalista dos direitos
humanos, demonstra a necessidade de desenvolvimento de mecanismos
transnacionais capazes de superar o autoritarismo dos Estados, buscando a

afirmacgao de um jus commune centrado no “Ser” humano.
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O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO PARA GARANTIA DA
EFICACIA DOS DIREITOS HUMANOS E A POSSIBILIDADE DO
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Patricia Grazziotin Noschang?
Adriana Fasolo Pilati?

Introducao

A construcdo da protecao aos direitos humanos esta vinculada ao idedrio da
paz e ao Estado Democratico de Direito. A historia confirma esta afirmacdo pois os
principais documentos/compromissos internacionais para a protecdao dos direitos
humanos comegaram a ser elaborados e firmados apds a II Guerra Mundial, iniciando

pela Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948.

E também pos II Guerra Mundial que surgiram os sistemas de protecdo aos
direitos humanos tanto na esfera universal quanto em ambito regional. O primeiro
vinculado a Organizacao das Nacbes Unidas e os regionais a trés continentes,
iniciando na década de cinquenta com o Conselho da Europa, em ambito europeu,
com a Organizacdo dos Estados Americanos na década de sessenta em ambito das

Américas e na década de oitenta com a Unido Africana no continente africano.

Ressalta-se que esses sistemas s6 foram criados porque foram reconhecidos
pelos Estados que a eles se vincularam. Referidos sistemas universal e regional
foram estabelecidos por tratados, que por sua vez foram assinados e ratificados pelos
Estados. Contudo, ha uma condigdo sine gua non para assinatura e ratificagdo destes
compromissos internacionais pelos Estados: a garantia de que serdao cumpridos, e

isso sO é possivel numa democracia.

Este trabalho busca demonstrar, pelo método dedutivo e a técnica de pesquisa
bibliografica, que mesmo contanto com efetivacdo dos direitos humanos em
democracias, os sistemas regionais de protecdo ao direitos humanos instituiram um

controle para garantir a aplicacao efetiva dos tratados ratificados pelos Estados: o

! Doutora em Direito PPGD/UFSC. Mestre em Direito e Relagdes Internacionais PPGD/UFSC.
Especialista pela Fundacdo Getulio Vargas em MBA Comércio Exterior e Negdcios
Internacionais e pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul em Direito Internacional
Publico, Privado e da Integracdo Regional. Graduacdo em Direito pela Universidade Catdlica
de Pelotas. Professora na Faculdade de Direito e no Programa de Pds-Graduagdo em Direito
(Mestrado) da Universidade de Passo Fundo/RS. Contato: patriciagn@upf.br.

2 Doutora em Direito PPGD/UFSC. Mestre em Direito pela PUC-RS. Professora na Faculdade de
Direito e no Programa de Pés-Graduagdao em Direito (Mestrado) da Universidade de Passo
Fundo/RS. Contato:
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controle de convencionalidade. Demonstra-se que € necessario um Estado
Democratico de Direito para a efetivacdo dos direitos humanos, e somando a isso

esta o controle de convencionalidade.
1. A democracia para efetivacao dos Direito Humanos

Cabe salientar que um dos pontos principais para efetivacdao dos Direitos
Humanos é a democracia, sem a qual n&o seria possivel aviventar nenhum tipo de
respeito ao direito alheio, tampouco garantir protecao aos direitos fundamentais de
cada cidaddo. Ademais, € nos paises sem democracia que se encontram os maiores
desrespeitos aos direitos humanos, onde os individuos ndao tém nenhum tipo de

garantia, nem mesmo liberdade para reivindica-las.

A democracia que este artigo se filia € aquela proposta e garantida pelo Estado
liberal que surge apo6s a II Guerra Mundial, pois a consolidacdo da protecdo aos
direitos humanos em ambito universal também se remete a este tempo. Esta
democracia que segundo Bobbio estd em transformacdo e este é o seu curso, seu

III

“estado natural”. Nas palavras do autor: “[...] a democracia é dinamica, o despotismo
€ estatico e sempre igual a si mesmo”3. Por isso, o autor afirma que a democracia

estd e transformagdo e ndo em crise.

Entende-se que os direitos humanos sdo compromissos internacionais
elaborados por tratados, firmados pelos Estados, decorrentes dos sistemas universal
e regional de protecdo aos direitos humanos*. Tais direitos reconhecidos pela
assinatura dos Estados em ambito internacional ou regional ao serem recepcionados
pelo ordenamento juridico estatal, via processo de ratificacdo, passam a ser
considerados direitos fundamentais. Assim os principios previstos na Declaragao
Universal de Direitos Humanos ao serem incorporados no artigo 5°. da Constituicao
Federal de 1988, fazem parte do Titulo II denominado de: “Dos Direitos e Garantias

Fundamentais”>.

3 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2017.p.23.

4 O Sistema Universal de Protecdo aos Direitos Humanos esta vinculado a Organizacdo das
Nagdes Unidas, e os Sistemas Regionais de Protecdo aos Direitos Humanos sdo
operacionalizados por trés organizacdes internacionais de atuacdo em ambito regional nos
continentes Europeu, Americano e Africano: Conselho da Europa, Organizacdo dos Estados
Americanos e Uniao Africana.

SBRASIL. Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 ago.
2019.
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Neste mesmo caminho assevera Ingo Sarlet que “os direitos fundamentais
podem ser considerados simultaneamente pressuposto, garantia e instrumento do
principio democratico da autodeterminagdo do povo [...]”® quando cada individuo tem
reconhecido internamente os direitos de igualdade, a liberdade real e os direitos
politicos que garantem a possibilidade de participacdo - esses sao “[...] fundamento

funcional da ordem democratica e, neste sentido, parametro da sua legitimidade.””

A democracia é elemento chave para a possibilidade de o individuo ter seus
direitos previstos e garantidos pelo Estado. Bobbio ainda soma a estas duas

premissas a idéia da paz prevista na obra de Kant. Nas palavras de Bobbio:

Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios
do mesmo movimento histérico: sem direitos do homem
reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, ndo
existem as condicdes minimsa para a solugdo pacifica de conflitos.
Em outras palavras, a democracia € a sociedade dos cidaddos, e os
suditos se tornam cidaddos quando lhes sdo reconhecidos alguns
direitos fundamentais;[...]8

Assim, a democracia no Brasil ndo veio desde o principio da formagao do
Estado, nem mesmo se falou em protegao de Direitos Humanos tdo cedo. Foi somente
apos o regime ditatorial, em um momento em que o cenario mundial se voltava para
o fim da Guerra Fria, que o Brasil promulgou sua primeira constituicdo com enfoque

na democracia, e que entdo trouxe o tema a tona.

E verdade que as constituicdes brasileiras de 1934 e 1946 buscaram a
democracia e a garantia dos direitos individuais e sociais. Contudo foram substituidas

por outras que vieram com previsao de supressao destes direitos e garantias.

ApoGs o0 ano de 1985, o Estado brasileiro passou a ser reformulado, iniciando
uma reinsercao no sistema global, adotando importantes medidas para incorporar
diversos instrumentos internacionais de protecdo dos Direitos Humanos. Segundo
Piovesan (2008), a democracia ensejou “[...] um avango extremamente significativo
no ambito do reconhecimento, cada vez maior, da existéncia de obrigacGes

internacionais em matéria de direitos humanos.”

A Constituicdo de 1988 abriu as portas para a democratizacao do Estado, bem

como ao desenvolvimento e a protecdo dos direitos humanos, iniciando, assim, sua

6 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais. 132.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018. p.62-63.

7 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais. 132.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018. p.62-63.

8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.
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participacdo na esfera internacional na protecao destes direitos, além da previsao ja
existente internamente. O Brasil apds a promulgacao da CF/88 passa a assinar e
ratificar uma série de tratados referentes a protecdo dos direitos humanos, tais
como: Convencao Americana de Direitos Humanos, Pacto Internacional de Direitos

Civis e Politicos, Pacto Internacional de Direitos Econdomicos Sociais e Culturais,

Nesse sentido, o Estado brasileiro aceita que a comunidade internacional
fiscalize e controle seu funcionamento em relagdo as obrigagdes assumidas, mediante
um sistema de monitoramento efetuado por 6rgdos de supervisdao internacional.
Dessa forma, mesmo em situacdo de emergéncia, deve garantir e proteger um nucleo

de direitos basicos e inderrogaveis®.

Na esfera regional, o Brasil reconheceu a competéncia jurisdicional da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em dezembro de 1998. Desde entdo, o Estado
brasileiro com o sistema interamericano foram se intensificando, ao passo que a
democracia foi criando raizes, tratados foram ratificados e a protecdo dos direitos

humanos foi trazida como direitos fundamentais previstos na Constituicdo.

Na esfera internacional a Organizacdao das Nacgbes Unidas tem um papel
precursor na protecdao aos direitos humanos. Primeiramente com a aprovagao na
Assembleia Geral da Declaracdao Universal de Direitos Humanos em 1948. Este é o
primeiro documento a consolidar, em formas de principios'?, os direitos individuais e
coletivos das pessoas. Posteriormente, em 1966, tais direitos foram efetivados em
dois tratados também no @mbito das Nagdes Unidas: o Pacto Internacional de Direitos

Civis e Politicos e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais.

No caso do Pacto de Direitos Civis e Politicos ha um Protocolo Facultativo que
se ratificado pelos Estados permite ao individuo o direito de acesso ao Sistema

Universal de Protecdo aos Direitos Humanos - ONU, ou seja a possibilidade de

9 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. Sdo Paulo: Saraiva. 2006.

10 A Declaragdo Universal de Direitos Humanos reune trinta artigos e busca um “ideal comum
a ser atingido por todos os povos e todas as nacfes, com o objetivo de que cada individuo e
cada 6rgdo da sociedade, tendo sempre em mente esta Declaracdo, se esforce, através do
ensino e da educacdo, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adocdo
de medidas progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar o seu
reconhecimento e a sua observancia universal e efetiva, tanto entre os povos dos proéprios
Estados-Membros, quanto entre os povos dos territérios sob sua jurisdicdo.”. UNITED
NATIONS. Human Rights Officie of the High Commissioner. Declaraca Universal de Direitos
Humanos. Disponivel em: <
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por>. Acesso em: 10 ago.
20109.
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apresentar uma peticdo individual ao Comité de Direitos Humanos caso algum dos

direitos previstos no pacto seja violado pelo Estado e reste sem reparacao.

O Brasil assinou e ratificou os trés tratados acima mencionados, contudo o
Protocolo Facultativo ndo completou a ultima fase de ratificacdo: a promulgacao e
publicacdo via decreto pelo Presidente da Republica. Significa dizer que este tratado
parou na fase do decreto legislativo que foi publicado no Diario Oficial do Congresso
Nacionalll. Este seria um motivo, para alguns doutrinadores e juristas, considerarem
que a ratificagdo do Protocolo Facultativo ndo foi perfeita pois carece do ultimo ato
para ter efetividade no ordenamento juridico brasileiro. Assim, as decisdes do Comité

de Direitos Humanos nao se aplicariam ao Brasil.
2. O controle de convencionalidade no Estado Democratico de Direito

O Controle de Convencionalidade das leis € um instrumento que visa
compatibilizar as leis internas dos Estados com os tratados internacionais de direitos
humanos que foram ratificados, onde os Estados comprometeram-se em observa-
los. A expressdao “controle de convencionalidade” tem origem na Franga em um
julgamento do Conselho Constitucional francés em 1975. Na Decisdo n°® 74-54 DC, o
Conselho se declarou incompetente para analisar se uma lei interna era compativel
com um tratado, no caso, a Convencdo Europeia de Direitos Humanos. Conselho
entendeu que era competente apenas para fazer o controle de constitucionalidade,
ou seja, a compatibilidade da lei com a constituicdo francesa e nao um “controle de
convencionalidade”. A partir desta decisdao o Conselho reconheceu que uma norma
interna deve passar por “dois crivos” de compatibilidade, para que seja considerada

valida e eficaz: a constituicdo e, os tratados ratificados e em vigor no pais.'?

No Sistema Interamericano a expressao controle de convencionalidade surge
pela primeira vez em 2003 num voto apartado do Juiz Sérgio Garcia Ramires, no
Caso Myrna March Chang vs. Guatemala. No posicionamento do referido juiz os atos
praticados pelos agentes do Estado ao praticar atos contrarios a Convencdo
Interamericana de Direitos Humanos sao atos do Estado que devem estar sujeitos ao

controle de convencionalidade.!3

11 CONGRESSO NACIONAL.Decreto Legislativo n. 311 de 16/06/2009. Disponivel em:<
http://legis.senado.leg.br/norma/578043> Acesso em: 11 ago. 2019.

12 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle Jurisdicional da Convencionalidade das Leis. 33
Ed. Revista dos Tribunais, 2013.p.88.

13 CORTE IDH. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Sentencia de 25 de noviembre de
2003. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_101_esp.pdf&gt;.
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A expressao foi consagrada pela Corte em 2006 no julgamento do Caso
Almonacid Arellano y Outros vs. Chile, no qual a sentengca reconhece que o Poder
Judiciario dos Estados deve exercer um “espécie de controle de convencionalidade”
entre as norma internas e a Convencgao Interamericana de Direitos Humanos. A
sentenca ainda determina que os Poderes Judicidrios devem considerar também a
jurisprudéncia da Corte no exercicio do controle de convencionalidade pois a Corte é

a ultima intérprete da aplicacdo da Convencdao Americana de Direitos Humanos.*

No Brasil, o texto constitucional de 1988 possibilitou a abertura do
ordenamento juridico interno ao sistema de protecdo dos direitos humanos, a partir
do que é estabelecido pelo § 2° do art. 5° da Carta Magna Brasileira, que determina

que os direitos e garantias abarcam os elencados em tratados internacionais.!>

Com a promulgacao da Constituicdo de 1988, o Brasil definitivamente assume
compromisso com a comunidade internacional de proteger e promover os direitos
humanos. A Constituicdo Federal de 1988 é inovadora ao trazer no art. 5° a previs&o
de protegdo aos direitos humanos e garantias fundamentais, da mesma forma que a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. A prevaléncia dos direitos
humanos também é um dos principios contido no art. 4°, somado aos principios que
a ele se relacionam como o da autodeterminacdo dos povos, o repudio ao racismo e

o da concessdo de asilo politico.®

A partir deste momento, passou-se a ter uma dupla fonte normativa, a
advinda do direito interno e a advinda do direito internacional. Significando que
quando as duas ordens se conflitarem, os operadores do direito interno devem aplicar

a fonte mais favoravel a pessoa humana, seguindo o principio pro homine. '’

Neste sentido pode-se afirmar que o controle do convencionalidade é realizado
pelos juizes ao analisar o caso concreto quando verificam se um tratado, no caso de
direitos humanos, estd sendo aplicado devidamente no ambito internacional ou

interno. Assim segundo grande parte da doutrina fala-se em um controle de

Acesso em 26 jul. 2019.

14 CORTE IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de
2006. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf.
Acesso em: 14 jul. 2019.

15 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle Jurisdicional da Convencionalidade das Leis. 33
Ed. Revista dos Tribunais, 2013. p.34.

16 NOSCHANG, Patricia Grazziotin. Os Principios que regem o Brasil nas suas RelagGes
Internacionais. In: PILAU SOBRINHO, L.L; RODRIGUES, Hugo Thamir Rodrigues. (Org.).
Constituicdo e politica: na atualidade. 1ed.Porto Alegre: , 2009, v. 1, p. 131.

17 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle Jurisdicional da Convencionalidade das Leis. 33
Ed. Revista dos Tribunais, 2013.p.37.
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convencionalidade externo (internacional) e interno (nacional). Alguns também
conceituam como controle de convencionalidade auténtico, e outros como difuso e

concentrado.

Segundo Valério Mazzuoli o controle de convencionalidade podera ser difuso
quando um tratado for analisado por qualquer juiz ou tribunal, da mesma forma que
ocorre com o controle de constitucionalidade. E, sera concentrado quando realizado

pelo STF “[...] na hipdtese dos tratados de direitos humanos (e somente destes)

[...]".18

O controle de convencionalidade auténtico é o que se realiza pelos juizes e
tribunais internos em primeiro plano adequando a normatividade segundo os tratados
internacionais e a interpretacdo da Corte. Caberd a manifestagdo dos tribunais
internacionais quando os Estados ndo realizarem o controle de convencionalidade
frente a estes tratados e a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos

Humanos.®

A légica é a mesma do controle de constitucionalidade que ocorre no ambito
interno ao verificar a compatibilidade das normas constitucionais com as demais
normas internas infraconstitucionais. Neste patamar o controle de
constitucionalidade ocorre de maneira concentrada (realizado pelas altas cortes

constitucionais) e difusa (realizado pelos demais juizes e/ou tribunais).

Importante ressaltar que o controle de convencionalidade nao deve ser
realizado apenas no ambito jurisdicional. Cabe também ao Poder Legislativo ao
analisar um projeto de lei, assim como esta atento a constitucionalidade do diploma
legal proposto, deverd também observar se a norma é compativel com os tratados
ratificados pelo Estado. E, também, ao Poder Executivo que devera vetar lei

inconvencional (que contrarie tratados ja ratificados).

Neste sentido leciona Ingo Sarlet, que o controle de convencionalidade ndo é

um controle de exclusividade do judiciario, pois,

18 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Teoria Geral do controle de convencionalidade no Direito
Brasileiro. In: BOGDANDY, Armin von; PIOVESAN, Flavia; ANTONIAZZI, Mariela Morales.
Direitos Humanos, democracia e integragdo juridica: emergéncia de um novo direito publico.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 765-766.

19 ALVES, Waldir. Controle de Convencionalidade das normas internas em face dos tratados e
convencgodes internacionais sobre direitos humanos equivalentes as Emendas Constitucionais.
In: PIZZOLO, Calogero [et.al]. Controle de Convencionalidade: um panorama latino-
americano: Brasil/ Argentina/ Chile/México/Peru/Uruguai. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p.
326.
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[...] O Poder Legislativo, quando da apreciacdo de algum projeto de
lei, assim como deveria sempre atentar para a compatibilidade da
legislagdo com a CF, também deveria assumir como parametro os
tratados internacionais, o que, de resto, ndo se aplica apenas aos
tratados de direitos humanos, mas deveria ser levado ainda mais a
sério nesses casos. [...] Da mesma forma, o Chefe do Executivo
deveria vetar lei aprovada pelo Legislativo quando detectar violacdo
de tratado internacional, ainda que ndo se cuide aqui de um veto
justificado pela eventual inconstitucionalidade da lei [...].2°

Assim, conforme ja referido, os tratados de direitos humanos normalmente
compde o Sistema Universal de Protecdo aos Direitos Humanos, no ambito das
Nacdes Unidas e os Sistemas Regionais de Protecdo aos Direitos Humanos no @mbito
da Organizacdo dos Estados Americano (Américas), Unido Africana (Africa) e
Conselho da Europa (Europa). Importa neste estudo entender de que maneira o
Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos trabalha com o controle
de convencionalidade e a influéncia das decisGes da Corte Interamericana de Direitos

Humanos nos seus Estados Partes.
Consideracoes Finais

Se a democracia é essencial para a efetiva protecdo e garantia dos direitos
humanos no Estado Democratico de Direito, percebe-se que muitas vezes ela ndo é

suficiente.

Desta forma, o controle de convencionalidade tem como objetivo verificar o
cumprimento dos compromissos firmados pelos Estados em matéria de direitos
humanos. E um controle que pode ser exercido tanto internamente pelo poder
judiciario dos Estados, como externamente pelos organismos internacionais

competentes de onde emanaram tais compromissos.

Ressaltou-se neste trabalho o controle de convencionalidade realizado pelo
Sistema Interamericano de Direitos Humanos exercido primeiramente pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Contudo, se mesmo com a sentenga da Corte determinando a violagao de
direitos referente ao descumprimento da Convencdo Americana de Direitos Humanos

o Brasil, numa atual democracia estavel, ndo cumpriu duas sentencgas referentes a

20SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre as relagdes entre a Constituicdo Federal de 1988 e os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos na perspectiva do assim chamado Controle de
Convencionalidade. In: PIZZOLO, Calogero [et.al]. Controle de Convencionalidade: um
panorama latino-americano: Brasil/ Argentina/ Chile/México/Peru/Uruguai. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2013. p.112.
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invalidacdo da Lei da Anistia - Lei 6.683/79 - Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil e

Caso Herzog e outros vs. Brasil.

Assim, entende-se que o controle de convencionalidade pode ser uma via para
observar e fazer cumprir os compromissos internacionais firmados pelos Estados.

Porém, isso sé sera possivel se houver vontade politica.
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O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA: REGULAGCAO E
POLITICAS PUBLICAS PARA A EFETIVA INCLUSAO SOCIAL

Clovis Demarchi?

Introducao

A sociedade atual tem-se mostrado mais solidaria e acolhedora em relagdo as
minorias sociais. Tanto é verdade que agdes para diminuir o preconceito contra esses
grupos sao constantes, mediante recursos divulgados através da midia televisiva ou
redes sociais, ou por meio de manifestacdes publicas, e até mesmo em debates

promovidos no seio educacional.

Uma dessas minorias que vem obtendo mais espaco é a das pessoas com
deficiéncia. O histérico de marginalizacdo e assistencialismo a que estavam relegadas
deu lugar, primeiramente, a educacao e a reabilitacdo; mais tarde a integragao social

e, atualmente, a inclusao.

Palavra em pauta, a acessibilidade é utilizada constantemente, representando
ndo somente o acesso das pessoas com deficiéncia a lugares e servicos, mas também
a outros elementos garantidores de seus direitos, adquirindo o protagonismo nas

suas relacgoes.

Neste sentido, o objetivo deste artigo é destacar a importéancia do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia como meio de efetivacdo da inclusdo social, possibilitando
igualdade de condicOes para que as pessoas com deficiéncia possam ter autonomia

e emancipacgao.

As Categorias a serem trabalhadas neste artigo sao Estatuto da Pes