ISBN|978-65-00-99406-3

F i

VII CONGRESSO

LUSO-BRASILEIRO
DE DIREITO
CONSTITUCIONAL
COMPARADO

Tarcisio Vilton Meneghetti
Ruben Bahamonde
Luiz Carlos Avila Junior
(Organizadores)

Luciene Dal Ri
Pedro Trovao do Rosario
Helena S. Cardoso
Jussara Ribas Avila
(Coordenadores)

de Amparo a

mam

“ Escola de L %PF fapesc

Direito



ISBN 978-65-00-99406-3

VII CONGRESSO

LUSO-BRASILEIRO
DE DIREITO
CONSTITUCIONAL
COMPARADO

Tarcisio Vilton Meneghetti
Ruben Bahamonde
Luiz Carlos Avila Junior
(Organizadores)

Luciene Dal Ri
Pedro Trovao do Rosario
Helena S. Cardoso
Jussara Ribas Avila
(Coordenadores)

L1
" Escola de

CawlicaSC | Direito

0
3S
UNIVALI %ﬂkﬂ?’

2024

f pesc

Pe quls ova;éu do
do dr_- Santa Catarina



Reitor
Valdir Cechinel Filho

Vice-Reitoria de Graduagdo
José Everton da Silva

Vice-Reitoria de Pesquisa, Pds-Graduacao e

Extenséo
Rogério Corréa

Projeto Editorial/Editor
Alexandre Zarske de Mello

Capa
Luana Abrah&o Francisco

Organizadores

Tarcisio Vilton Meneghetti
Ruben Bahamonde

Luiz Carlos Avila Junior

Coordenadores

Luciene Dal Ri

Pedro Trovéo do Rosério
Helena S. Cardoso
Jussara Ribas Avila

Comité cientifico

Luiz Carlos Avila Junior

[tamar Gelain

Thiago Marques Vieira

Jeison Giovani Heiler

Helena S. Cardoso

Tarcisio Vilton Meneghetti
Jussara Avila

Larissa da Luz

Leonardo Quintino

Nara Pinheiro Reis Ayres de Britto
Bryan Phillip De Jongh Martins

Ess:ola_de
Direito

N o lease

Revisdo

Milena Zamboneti Hasckel
Luisa de Qliveira Dela Flora
Laura Maria de Oliveira Ternes
Felipe Reategui Gurgel

Jodo Pedro Davel Meirinho

Autores

Airto Chaves Junior
Alexandre dos Santos Priess
Anna Kleine Neves

Brunno Silva dos Santos
Caroline Machado

Daisy Martins de Oliveira
Eduardo Nogueira de Souza Seixas
Eliziane da Rocha Monteiro
Felipe Schmidt

Fernanda Kuroski

Horan Bortolotti Czernay
ltamar Lufs Gelain

Jodo Vitor Balbino

Juliane Mayer Grigoleto

Livia Maria Bianchini Mazziero
Marcio Ricardo Staffen

Milena Zamboneti Hasckel
Rafaela Matiola Schmidt
Rafssa dos Santos Bohn

Thais de Castilho Matos
Valeria Nicole Vianello

Vitor Sabino de Souza Postingher

UNIVALI fapesc



FICHA CATALOGRAFICA

Dados Internacionais de Catalogacic na Publicacgio (CIP)
{Camara Brasileira do Livro, SP, Brasil)

Congresso Luso-Brasileiro de Direito Constitucional

Comparado (7. @ 2024 : Itajai, =C)

VII Congresso Luso-Brasileiro de Direito
Conzstitucional Comparado [livro eletrénico] /
organizacio Tarcisio Vilton Meneghetti, Ruben
Bahamonde, Luiz Carlos Avila Junior ; coordenagio

Luciene Dal Ri...[et al.]. —- Itajai, 5C :
Ed. doz Autores, 2024.
FDF

Varios autores.

Outroz coordenadores: Pedro Trovdo do Roszario,
Helena S. Cardoso, Jussara Ribas Avila.

Bibliografia.

ISBN 978-65-00-99406-3

1. Brasil - Relagtes - Portugal 2. Direito
comparacdo 3. Direito constitucional 4. Direito -
Congressos I. Meneghetti, Tarcisio Vilton.

II. Bahamonde, Ruben. III. Avila Junior, Luiz

Carlos. IV. Dal Ri, Luciene. V. Rosario, Pedro
Trovio do. VI. Cardoszo, Helena 5. VII. Avila,

Juzsara Ribas.

24-201377 EPErdl.5

Indices para cataloge sistematico:
1. Direito comparado 340.5

Aline Graziele Benitez - Bibliotecaria - CEB-1/312%




APRESENTACAO

O Centro Universitario Catdlica de Santa Catarina, a Universidade do Vale do Itajal e a
Universidade Auténoma de Lisboa realizaram nos dias 30 e 31 de agosto e 1° de setembro de
2023 o VII Congresso Luso-Brasileiro de Direito Constitucional Comparado.

O Congresso Luso-Brasileiro de Direito Constitucional Comparado abrangeu Grupos de
Trabalho, com apresentacao de artigos de alunos, pesquisadores e professores. Os trabalhos
apresentados no Congresso foram relacionados com os temas de Direitos Fundamentais e
Politicas Publicas; Constituicdo e Direitos Humanos; Judicializacdo da Politica e Politizacdo do
Judiciario; Democracia e Acesso a Informacéo.

O evento foi coroado de pleno sucesso, uma vez que proporcionou a interacao de
professores, pesquisadores e alunos de varias universidades nacionais e internacionais. A
cooperacao entre o Centro Universitario Catdlica de Santa Catarina, a Universidade do Vale do
ltajai e a Universidade Autonoma de Lisboa é de suma importancia, vez que congrega a
comunidade juridica portuguesa e brasileira.

Como forma de registrar e socializar o conhecimento gerado nas universidades e
apresentado no evento, por meio de seus Grupos de Trabalho, criou-se este e-book, pois
promove a colaboracdo entre instituicGes e pesquisadores, e dissemina a iniciacdo cientifica
como um instrumento pedagdgico, na construcdo de operadores sociais responsaveis e
auténomos.

O Centro Universitario Catdlica de Santa Catarina, a Universidade do Vale do Itajal e a
Universidade Auténoma de Lisboa agradecem a todos os envolvidos neste VII Congresso Luso-
Brasileiro de Direito Constitucional Comparado que contribuiram fortemente para o sucesso do
evento, incentivando ainda mais o conhecimento e a integracao entre as diferentes culturas.

O Evento contou com o fomento da Fundacdo de Amparo a Pesquisa e Inovacao do

Estado de Santa Catarina (FAPESC) por meio do termo de outorga N° 2023TR000455.

Organizadores
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A CONSEQUENCIA DA GLOBALIZACAO E DA TRANSNACIONALIDADE NA
TUTELA DOS DIREITOS HUMANQOS

Livia Maria Bianchini Mazziero'
Milena Zamboneti Hasckel?

Marcio Ricardo Staffen?

RESUMO

No presente artigo, buscou-se avaliar o impacto da Transnacionalidade e da
Globalizacado na efetivacdo dos Direitos Humanos e buscar uma solucéo para a implementacao
da tutela desses direitos em um mundo transnacional, marcado pela globalizacdo. Procurou-se
estudar os referidos tépicos pela importancia do tema e sua urgéncia no mundo atual. Visto que,
ao versar sobre globalizacdo e transnacionalidade, faz-se imprescindivel fomentar a tutela dos
direitos humanos, para que estes ndo sejam esquecidos e afastados com a evolucdo cada vez
mais tangente do mundo globalizado. A presente pesquisa possui duas problematicas: quais 0s
impactos da Transnacionalidade e da Globalizacdo para a efetivacdo da tutela dos Direitos
Humanos? E de que forma a tutela dos Direitos Humanos pode ser efetivada em um mundo
Transnacional e Globalizado? Assim, chegaram-se as hipdteses de que a tutela dos direitos
humanos e fundamentais, sendo estas, essenciais para a garantia de um Estado Democratico de
Direito, urge de uma renovacdo para que possa acompanhar as modificacdes trazidas pela
globalizagao. Para que ocorra a efetivacao da protecdo dos direitos humanos diante dessa nova
realidade transnacional, faz-se necessario, demandar ndo apenas politicas universalistas, mas
também politicas especificas e integralizadas. Utilizou-se do método dedutivo, por meio de
pesquisas bibliograficas e leituras de obras e artigos cientificos com objetivo de realizacdo de
fichamento para compor o presente artigo.

Palavras-chave: direitos humanos, globalizacdo, transnacionalidade, constitucionalismo global,
transconstitucionalismo.

! Graduanda em Direito, no 8° periodo na Universidade do Vale do Itajai. Monitora do Grupo de estudos, pesquisa
e extensdo Paideia. E-mail: liviaa.bianchini@gmail.com, (47) 99141-4589.

2 Graduanda em Direito, no 8° periodo na Universidade do Vale do Itajai. Monitora do Grupo de estudos, pesquisa
e extensdo Paideia. Email: milenazamboneti@edu.univali.br, (47) 9 91472487.

3 Orientador da presente pesquisa. Doutor em Direito Publico pela Universita degli Studi di Perugia - Italia. Doutor
e Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajal - UNIVALI. Estagio de Pds-Doutorado em Direito
junto a Universita degli Studi di Perugia (Bolsa CAPES/PDE 88881.120155/2016.1). Possui Graduagédo em Direito pela
Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI. Professor Permanente no Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica (Mestrado e Doutorado) - Universidade do Vale do Itajai (Conceito CAPES 6). Professor nos cursos
de especializacbes na Universidade do Vale do Itajal (UNIVALI), Universidade Franciscana (UNIFRA) e Atitus
Educagdo. Advogado (OAB/SC). Pesquisador Convidado na International Transparency. Membro da Comisiéon de
Derechos Humanos del Estado de México (México). Membro do Comite da Escuela de Formacion de Auxiliares
Jurisdiccionales de la Corte Superior de Justicia del Callao (Peru). Membro Honoréario do llustre Colegio de
Abogados de Ancash (Peru). Membro efetivo da Sociedade Literaria S&o Bento. Membro do Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito - CONPEDI.Membro do Grupo de Pesquisa Transnacionalismo e Circulagdo
de Modelos Juridicos (PPGD-Atitus Educacéo). Lider do Centro de Estudos sobre Direito e Transnacionalidade
(UNIVALI). http://lattes.cnpg.br/1045997125432864
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INTRODUCAO

Sabe-se que os Direitos Humanos sdo essenciais para o Estado Democratico de Direito,
sendo que qualquer violacdo desse paradigma caracteriza-se como uma afronta a Democracia.

Destarte, com a globalizacdo e a consequente formacao de um mundo transnacional e
amplamente desregulamentado, essa falta de efetivagdo e articulacdo ameaca a propria
democracia e a dignidade da pessoa humana. Isso porque, no mundo transnacional, a cidadania
perde o foco, e os individuos tornam-se “cidaddos do mundo”, sem que exista um Estado
Soberano ou um regulamento maior para articular a efetivacao da tutela dos Direitos Humanos.

Nesse sentido, aponta Schaefer (2009) que a transnacionalizacdo politica promovida
pela globalizacdo rompe com a ideia de cidadania, elemento constitutivo dos Direitos Humanos
—levando a uma crise de identidade desses proprios direitos.

Com a globalizacdo, portanto, o papel do Estado na efetivagdo dos Direitos Humanos é
enfraquecido, de maneira que a eficacia da tutela desses Direitos nao interessa somente ao
Estado, mas a todos, indistintamente, inclusive aqueles que, por alguma razdo, nao sao
considerados “cidaddos”.

Assim, € evidenciada a necessidade da implementacao de uma “nova ordem mundial”,
visando a universalizacdo dos Direitos Humanos e sua eficacia multinivel.

A pesquisa justifica-se pela importancia do tema e sua urgéncia no mundo atual no qual
a globalizacdo tornou-se inafastavel e para além de cenarios econémicos. Visto que, ao versar
sobre globalizacdo e transnacionalidade, faz-se imprescindivel fomentar a tutela dos direitos
humanos, para que estes ndo sejam esquecidos e afastados com a evolucdo cada vez mais
tangente do mundo globalizado.

O presente artigo possui como objetivo avaliar o impacto da Transnacionalidade e da
Globalizagao na efetivacao dos Direitos Humanos e buscar uma solucdo para a implementacao
da tutela desses direitos em um mundo transnacional, marcado pela globalizacdo.

Para isso, quia-se pelas seguintes problematizacdes: quais 0s impactos da
Transnacionalidade e da Globalizacdo para a efetivacao da tutela dos Direitos Humanos? E de
que forma a tutela dos Direitos Humanos pode ser efetivada em um mundo Transnacional e
Globalizado?

Para responder as perguntas elencadas, firmou-se as seguintes hipoteses: a tutela dos

1



direitos humanos e fundamentais, sendo estas, essenciais para a garantia de um Estado
Democratico de Direito, urge de uma renovacao para que possa acompanhar as modificacdes
trazidas pela globalizacdo. Para que ocorra a efetivacdo da protecédo dos direitos humanos
diante dessa nova realidade transnacional, faz-se necessario, demandar ndo apenas politicas
universalistas, mas também politicas especificas e integradas.

Para elucidar as perguntas realizadas, este artigo cientifico encontra-se dividido em trés
topicos, sendo que o primeiro abordara os aspectos gerais da globalizacdo e da
transnacionalidade.

No capitulo seguinte, analisar-se-a a tutela dos direitos humanos em um mundo
transnacional.

E por Ultimo, tratar-se-a sobre o direito global e o transconstitucionalismo.

Para tanto, utilizou-se o método dedutivo, por meio de pesquisas bibliograficas e
leituras de obras e artigos cientificos com objetivo de realizacao de fichamento para compor o
presente artigo.

Frisa-se que este trabalho ndo possui a pretensdo de esgotar o tema, mas sim fomentar

e contribuir com futuras pesquisas dentro da tematica ora abordada.

1. A GLOBALIZACAO E A TRANSNACIONALIDADE

E fato que o avanco tecnoldgico trouxe inimeras mudancas para o mundo moderno,
tendo em vista a utilizagdo de novas tecnologias nos mais diversos ramos, como o industrial e o
empresarial. Para além dos avancos tecnoldgicos, a modernidade e a globalizagdo ainda nos
trouxeram outros efeitos: 0 aumento do consumo, a maior quantidade de informacao disponivel
e a quebra de barreiras comerciais e culturais.

Com efeito, para que se entenda melhor os efeitos da globalizacdo no mundo moderno,
O primeiro passo é entender o que foi esse fendmeno. Nesse sentido, conceitua-se globalizagédo
como um fendmeno de integracdo do espaco mundial por meio da evolugdo tecnoldgica,
impactando na comunicacdo e nos transportes.

Anthony Giddens (19971, p. 69) define a globalizacdo como a “intensificacao das relacoes
sociais em escala mundial, que ligam localidades distantes de tal maneira que os acontecimentos

locais sao modelados por eventos ocorrendo a muitas distancia e vice-versa”.
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Doutro lado, para John Gray (1999, p. 16), globalizacédo € "a expansdo mundial da
producao industrial e de novas tecnologias promovida pela mobilidade irrestrita do capital e a
total liberdade de comeércio”.

O berco da globalizacdo remonta ao tempo das Grandes NavegacBes, em que o
comércio internacional e os dominios territoriais dos paises europeus foram consolidados. Diante
disso, essa época foi marcada pelo estabelecimento de novas rotas comerciais e grande
circulacdo de mercadorias e pessoas entre diferentes continentes. Esse processo de novas
descobertas trouxe, ao passar do tempo, significativas transformac¢es no sistema internacional e
a evolugdo das comunicacOes e dos transportes.

Nesse mesmo espaco de tempo, ocorria a Primeira Revolucao Industrial (século XVIII),
que estabeleceu avancos no setor produtivo e comercial, ampliando a producao, e consolidou o
capitalismo enquanto sistema econémico internacional. Essa fase que compreende as Grandes
NavegacBes e a Primeira Revolucao Industrial € identificada como a primeira fase do processo
globalizatorio.

Durante a segunda fase da globalizacdo, que é compreendida entre a segunda metade
do século XIX até o final da Segunda Guerra Mundial, os europeus passaram a expandir 0s
dominios coloniais para os continentes africano e asiatico, objetivando a obra-prima mais barata.
Nesse interim, percebem-se avancos nos meios de comunicacao e transportes, bem como o
inicio de processos como a urbanizacdo e a industrializacao.

Entre o final da Segunda Guerra Mundial (1945) e a queda do Muro de Berlim, que deu
fim a Guerra Fria (1989), estabelece-se a terceira fase da globalizacdo, em que deu-se a Terceira
Revolucao Industrial. Com efeito, essa fase foi marcada pelas inovac¢Ges e evolugdes tecnoldgicas
e cientificas, e pautou-se no meio técnico-cientifico-informacional. Diante da crescente evolucéo
tecnoldgica, o capitalismo financeiro estabeleceu-se pela presenca de empresas transnacionais
pelo mundo - o que, mais tarde, caracterizaria-se como um simbolo da globalizacdo
contemporanea.

Por fim, a terceira fase do fendmeno iniciou-se em 1990, e perpetua até os dias atuais.
Essa fase € marcada pela industrializagdo de paises emergentes, fazendo surgir novas redes
geograficas por conta do desenvolvimento e aperfeicoamento de tecnologias de informacao,

tais como a internet e as redes sociais.
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Com relacdo a isso, afirma Staffen (2018, p. 10):

A globalizacdo e a pretensdo juridica de desafiar limites geograficos néo
se apresentam como novidades do século XXI. Comportamentos com o
intuito de transbordo de limites territoriais perpassam a histéria do
fendmeno juridico e das experiéncias institucionais. O mesmo acontece
com a caracterizacdo hodiernamente atribuida a globalizacéo, cujas
acOes guardadas as proporcoes retrocede em milénios. Por outro lado, a
crise do Estado Moderno ja estava assinalada na virada do século XIX-XX.
A novidade esta na dimensdo que esses fluxos assumiram, as extensées
de atuacdo e a velocidade de acao.

Diante do aparato historico do fendmeno globalizatério, percebe-se que ha uma
palavra que resume esse processo: integracao. A integracdo comercial e cultural da globalizacdo,
que se deu em virtude dos avancos tecnolégicos nas comunicacdes e transportes, fez com que
as barreiras fisicas fossem superadas e que fosse ampliado o contato com diferentes tradicées
culturais, pela difusédo musical, cinematografica, literaria, entre outras produces que rodam o
mundo.

Nesse sentido dispde Staffen (2018, p. 10) que os processos de globalizagdo criam um
territério mundial, uma nova ordem supra e transnacional, permitindo a circulacao de pessoas,
ideologias, mercadorias, demonstrando a reducao do Estado e a urgéncia de mecanismos de
governanca global.

Com efeito, conforme destacam Cenci e Muniz (2020, p. 99), é perceptivel que, “desde
o advento da globalizacdo, sobretudo apds a queda do Muro de Berlim e o fim do socialismo
real, o planeta teve as distancias encurtadas”, fazendo com que surgisse, por consequéncia, um
mundo transnacional.

Afirma Neves (2012, p. 84), que o conceito de transnacionalidade reside na nocao de
dimensées que ultrapassam a fronteira do Estado. Portanto, diz respeito ao desaparecimento
das barreiras nacionais e ao encurtamento das distancias globais - dando espaco a formacdo do

mundo moderno desenhado pela globalizacao.

Nesse sentido, citam Cruz e Bodnar (2012, p. 32):
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Em outras palavras, a Sociedade em rede conectada e cada vez mais on
line, formada a partir da “globalizacdo” promovida pela hegemonia
capitalista consolidada a partir de 1989, remete a um "mundo novo”, uma
espécie de continente ndo investigado que se abre a uma terra de
ninguém transnacional, a um espaco intermediario entre o nacional e o
local.

Ainda, dispbe Neves (2012, p. 26):

[...] a sociedade moderna nasce como sociedade mundial, apresentando-
se como uma formagdo social que se desvincula das organizagdes
politicas territoriais, embora estas, na forma de Estados, constituam uma
das dimensdes fundamentais a sua reproducdo. Ela implica, em principio,
que o horizonte das comunica¢des ultrapassa as fronteiras territoriais do
Estado.

Como consequéncia, a globalizagdo conduz a humanidade para uma sociedade de
organizagdes, levando a uma fragmentagdo social e a transnacionalizacdo da economia, de
acordo com Schaefer (2009, p. 85).

Cumpre destacar que a globalizacdo e a transnacionalidade ndo devem se confundir,
visto que, a globalizacdo é associada a uma ideia de unicidade, enquanto a transnacionalidade,
que advém da globalizacdo, remete a um juizo de transpasse fronteirico entre Estados (Carvalho;
Carvalho, 2017, p. 127).

Diante da formacao de um “mundo novo transnacional” e da quebra das barreiras
nacionais, nos tornamos cidadaos do mundo. Contudo, tal perspectiva traz grandes empecilhos,
de maneira que acaba por desafiar o proprio Estado e as organiza¢es politicas territoriais. Isso
porque, conforme destaca Staffen (2018, p. 46), "a consolidacdo da globalizacdo como
comportamento, mina a famosa premissa do principio classico da soberania, segundo a qual os
Estados sao “comunidades independentes” no exercicio de seu imperium”.

Portanto, a autoridade exercida pelos entes estatais diante de seu territério acaba por
perder forca, posto que passa a ser entendida a existéncia da transnacionalidade e a
necessidade do estabelecimento de uma autoridade transnacional. Ainda em decorréncia disso,
a legislacdo nacional acaba por néo ser suficiente para tutelar direitos dos cidaddos de maneira
satisfatdria, tendo em vista o crescimento das relacdes transnacionais.

Nesse sentido, afirma Ferrajoli (2002, p. 39-40) que a soberania do Estado, inclusive

externa, deixa de ser uma liberdade absoluta e selvagem e passa a se subordinar juridicamente a
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duas normas fundamentais: o imperativo da paz e a tutela dos direitos humanos.

Assim, partindo do histérico da globalizagdo e dos seus efeitos no mundo moderno, a
formacdo de um crescente mundo transnacional é inconteste. E consigo surgem também os
inimeros empecilhos para o individuo e a sociedade como um todo - como, por exemplo, a

dificuldade na tutela dos direitos humanos.

2. A TUTELA DOS DIREITOS HUMANOS EM CENARIOS TRANSNACIONAIS

Em um mundo cada vez mais globalizado e transnacional, urge a importancia de
assegurar os direitos humanos, para que assim a globalizagdo ndo exclua grupos mais
vulneraveis e chegue a todos aqueles que também querem fazer parte de um mundo
globalizado.

Os Estados soberanos ja nao sdo 0s Unicos entes que se relacionam para além de suas
fronteiras. Dependendo do objeto do relacionamento, ha outros entes que podem ser
classificados como sujeitos de direitos internacionalmente. Como exemplo, cita-se a
internacionalizacdo dos direitos humanos, pois foi com este movimento que o individuo passou
a ser aceito no cenario internacional como sujeito de Direito Internacional, "tradicionalmente,
uma arena em que so os Estado podiam participar”. Este novo sujeito de Direito Internacional
passa a participar mais ativamente na questdo dos direitos humanos, podendo, inclusive,
postular pessoalmente perante Cortes Internacionais (Piovesan, 1996, apud, Carvalho Leonardo;
Carvalho Luciani, 2017, p. 127).

O filésofo alemao Jurgen Habermas, no livro Era das Transformaces, aborda a questao
de uma ordem juridica cosmopolita. Para o autor, a juridificacdo abrangente das relacdes
internacionais nao é possivel sem o estabelecimento de procedimentos de solucdo de conflitos.
O filésofo acredita que esses procedimentos precisam passar por uma institucionalizacao para,
entdo, proteger o tratamento juridico das violacbes dos direitos humanos contra um
obscurecimento moral do direito.

Para que ocorra essa efetivacdo da protecdo, Habermas discorre ser necessario um
conselho de seguranca que funcione, a implementacao de uma “jurisdicdo coercitiva de um
tribunal internacional e a complementacdo da assembléia geral de representantes

governamentais por um “segundo nivel” de representacdo dos cidadaos do mundo” (Habermas,
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2003, p. 47-48).

Sabe-se que, em que pese a existéncia de Cortes Internacionais de Direitos Humanos, a
realidade é outra quando se fala em tutela desses direitos, principalmente em um mundo
globalizado e interligado de forma transnacional. Habermas ja abordava que enquanto a
institucionalizacao dos direitos humanos permanecer relativamente fraca no nivel global, as

fronteiras entre direito e moral podem tornar-se fluidas:

As demandas transnacionais justificam-se a partir da necessidade de
criacdo de espacos publicos para tratar de questdes referentes a
fenébmenos novos, que serao ineficazes se tratados somente dentro do
espaco do tradicional Estado nacional. Estes fendmenos novos
identificam-se com os chamados "novos direitos ou novos direitos
fundamentais. Para evitar equivocos de fundo meramente ideoldgico,
certamente que se faz necessario afirmar que as demandas
transnacionais ndo tratam somente de questdes relacionadas com a
globalizacdo econdmica como alguns autores pretendem, e sim com
fundamentais questdes de direitos relacionadas com a sobrevivéncia do
ser humano no planeta. A globalizacdo econémica pode estar na base
de algumas questbes transnacionais, mas ndo é sua principal fonte e
fundamentacdo, a principal justificativa da  necessidade de
transnacionalizacdo do direito € a necessidade de protecdo do ser
humano e dentro dessa perspectiva também se encontra a protecao de
seu entorno natural (Cruz; Stelzer, 2009, p. 175-176).

Diante da importancia de assegurar os direitos humanos na realidade presente, deve-se
buscar os fundamentos e alicerces da construcdo de um cenério efetivamente plural, no qual se
assegure o respeito a todos 0s grupos constitutivos dessa realidade e se garanta a concretizagao
de seus direitos fundamentais, em especial a partir da harmonizacdo do ordenamento juridico
interno com os parametros protetivos internacionais (Lopes; Junior, 2017, p. 187).

Tenta-se internacionalizar a tutela dos direitos humanos ha muito tempo, entretanto, o
sistema atual é falho. A falta de um poder coercitivo acima dos Estados e a falta de
homogeneidade entre os paises e 0s seus interesses leva a uma caréncia de democracia no
contexto da Comunidade Internacional.

Assim, esse cenario incompleto carece de um Poder Politico que garanta plenamente a
eficacia do ordenamento internacional dos diferentes sistemas de protecdo dos direitos

humanos. Ademais, ndo se pode negar a existéncia de normas internacionais de direitos
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humanos, ainda que sejam facilmente constatados um absurdo e completo descaso com este
ordenamento, muito menos considerado e obedecido que os ordenamentos internos (Cruz;
Stelzer, 2009, p. 178).

Como alternativa para essa problematica, Luigi Ferrajoli (2022, p. 5) promoveu a ideia
de uma Constituicdo da Terra. Consciente de que a ideia pode parecer utopica, Ferrgjoli
argumenta que a inexisténcia de um povo global homogéneo e a existéncia de Estados
soberanos fundamentam “a urgéncia de um alargamento do paradigma constitucional a nivel
constitucional”, assim como, a insercao de uma democracia cosmopolita e uma constituicdo
global que una centenas de povos diferentes.

Assim, Ferrajoli fundamenta a necessidade de uma Constituicdo da Terra:

Ha, de fato, um traco caracteristico dos direitos fundamentais que explica,
no direito internacional, a suanece ineficacia. Ao contrario dos direitos
patrimoniais, cujas garantias existem em conjunto com os direitos
garantidos — a divida junto ao credito, a proibicdao do dano junto ao
direito real de propriedade —, os direitos fundamentais ndo nascem junto
com suas garantias, que podem, muito bem, estarem ausentes, e que, de
fato, faltam no direito internacional. Necessitam, por isso, de normas de
funcionamento que introduzam a nivel global, garantias primarias e suas
relativas instituicdes, como o servico mundial de saude, uma organiza¢do
mundial do trabalho e educacdo, um patriménio publico global,
impostos globais e afins. Nenhuma destas instituicdes de garantia foi
criada, com exce¢ao do Tribunal Internacional Penal introduzido pelo
Tratado de Roma em 1998. A nossa hipotese de uma Constituicdo da
Terra pretende levar a sério as tantas Cartas de Direito existentes, leis
vigentes porém inefetivas, introduzindo uma primeira inovacdo em
relacdo as constituicdes estatais e, sobretudo, as muitas Cartas
internacionais de direitos humanos. Ao contrario dessas cartas, ela
deverd prever e incluir no texto constitucional, ndo somente as
tradicionais funcées legislativas, executivas e judiciarias, mas também as
funcdes e instituicdes de garantia primaria dos direitos e dos bens
fundamentais (Ferrajoli, 2022, p. 7).

E diante desse cenario e partindo da ideia difundida por Ferrajoli que urge a efetivacio
de complementar as garantias individuais que devem ser o norte de um Estado de Direito
Democratico, fundamentado na democracia e na constitucionalidade como parametro para
efetivacdo da dignidade da pessoa humana.

Tem-se, entdo, a importancia da busca da garantia e dos direitos fundamentais ao
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homem. E a partir de um modelo politico de Estado Constitucional, consagrador de direitos
humanos, fundamentado em parametros éticos e responsaveis, pautado na edificacdo de uma
democracia humana, permitindo uma garantia juridico-constitucional eficaz para os direitos
fundamentais inerentes ao ser humano, num processo continuo; enfrentando diuturnamente os
desafios e ameacas aos direitos fundamentais da pessoa humana, estando sempre aberto ao
servico de atualizagdo do homem enquanto pessoa humana, digno de direitos, na esfera
mundial que a tutela dos direitos humanos podera ser efetivada em um mundo cada vez mais
globalizado (Rodrigues, 2016, p. 102).

Nesse interim, faz-se necessaria uma analise mais especifica acerca da adequacdo das
atuais estruturas politicas e sociais estatais diante da emergente realidade transnacional, com o
fito de garantir o respeito e a tolerancia a cada modus vivendi dos grupos vulneraveis, assim
como reforcar o papel subsidiario dos 6rgdos internacionais em assegurar seus direitos, em uma
efetiva perspectiva colaborativa tendo como escopo a protecdo ao ser humano (Lopes, 2017, p.
187).
E imprescindivel, portanto, a harmonizacdo de principios e normas garantidoras dos

direitos humanos que perpassa por todas as nacdes e que viabilize a eficacia da tutela de fato.

Nesse sentido, afirma Piovesan (2006, p. 19):

[..] a abertura ao dialogo entre as culturas, com respeito a diversidade e
com base no reconhecimento do outro, como ser pleno de dignidade e
direitos, é condicao para a celebracdo de uma cultura de direitos
humanos, inspirada pela observancia do "minimo ético irredutivel”,
alcancado por um universalismo de confluéncia.

Assim, conectando-se a ideia de Habermas, para ocorrer uma democracia realizada ao
nivel global, em obediéncia a um direito cosmopolita obtido por meio de um agir
comunicacional, faz-se necessario atentar-se para o mundo atual, cada vez mais globalizado e
conectado transnacionalmente. Nesse sentido, a urgéncia das novas transformagdes postas a
sociedade faz com que os grupos mais vulneraveis continuem a nédo fazer parte desse mundo
globalizado, a globalizacdo e por consequéncia, a tutela dos direitos humanos ndao chega para

todos.

3. O DIREITO GLOBAL E O TRANSCONSTITUCIONALISMO
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Diante da situacdo contemporanea de integracdo e interconexdo entre nacoes
evidencia-se a crescente complexidade de desafios globais na tutela dos direitos humanos, o
que impulsiona o desenvolvimento do direito global e do transconstitucionalismo. De um lado, o
direito global é necessario por transcender as fronteiras nacionais ao reconhecer que questdes
relacionadas a tutela dos direitos humanos sdo interdependentes, demandando solucdes ndo
apenas estatais, como colaborativas ao redor do globo.

Nesse sentido, o direito global demonstra sua importancia na tutela dos direitos
humanos por delimitar normas, regras e principios que devem ser universalmente aceitos. Como
consequéncia, a criacdo de regras globais serve como meio de garantir a tutela dos direitos
humanos independente da nacionalidade, do género, da religido ou da raga do cidadao.

Ainda, a importancia do direito global reside no enfraquecimento do Estado decorrente
da globalizacdo, de maneira que mostra-se como instrumento de institucionalizacdo de
governanca global. Assim, a implementacao de normas e principios universalmente aceitos
independem da manifestacdo do poder estatal, de modo que sdo direcionados, também, aos
cidaddos como particulares.

Com relacdo a isso, afirma Staffen (2018, p. 17):

Portanto, se o Direito Nacional tem sua atuacdo confinada nos limites
territoriais da jurisdicdo nacional, com vigéncia e validade provenientes
de condi¢Bes hierarquicas ordenamentais, se o Direito Internacional
resulta de acordos mutuos e reciprocos regidos pela soberania dos
Estados e pela igualdade formal, o Direito Global, por seu turno,
dispensa o papel central exercido pelos Estados. Além de facultar sua
presenca, quando participe, nao lhe destina condicbes diferenciadas no
trato das relacdes juridicas.

Dessarte, a importancia e necessidade da implementacdo de um direito global é
evidente. Entretanto, nédo é tarefa facil. Isso, pois, as normas devem ser universalmente aceitas, o
que demanda uma uniformizacdo e adaptacéo as diferentes nagdes - que, por sua vez, possuem
diferentes estilos de vida, principios e histérias. Consequentemente, em razdo das diferencas
historicas, econdmicas, culturais e sociais dos diferentes paises e povos, as disfuncdes na tutela
dos direitos humanos podem variar dependendo dos locais analisados - trazendo significativo
obstaculo a implementacao do direito global.

Necessario destacar que, por ébvio, o direito global nao visa a extingdo do poder do
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Estado, e ndo desconsidera as normas de direito nacional e internacional. Ao contrario, o direito
global busca um didlogo e integracdo entre essas normas conforme os fenébmenos a serem
analisados.

Partindo disso, demonstra-se a dificuldade do estabelecimento de uma legislacdo global
propria - evidenciando, assim, a importancia das instituicdes globais e da definicdo de politicas
publicas globais e especificas para garantir a tutela dos direitos humanos. Com efeito, essas
instituicBes globais tém o conddo de sistematizar ideias e coordenar esforcos entre as nacoes
para que se estabelecam principios comuns de direitos humanos. A partir disso, sdo necessarias
ndo apenas politicas universalistas, mas também politicas especificas, enderecadas a grupos
socialmente vulneraveis, enquanto vitimas preferenciais da excluséo econdmica e social (Schaefer,
2009, p. 97).

Nesse sentido, é fato que a Declaracdo Universal de Direitos da ONU mostrou-se como
feito historico na tutela dos direitos humanos, de modo que retira os limites territoriais da
atuacdo do Estado e faz com que a tutela desses direitos alcance todos os individuos,

independente da nacao onde se encontrem, conforme disp&e Lopes (2017, p. 186):

A internacionalizacao dos direitos humanos, ocorrida com a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, documento da ONU de 1948,
representou um histérico ponto de viragem na relacao Estado-individuo.
Vistos, a partir de entdo, como um limite a atuacdo estatal, tais direitos
consagraram uma esfera de protecao ao polo mais fraco dessa relacéo,
emancipando-os das restrices do Estado e legitimando-os a denunciar,
inclusive, violacGes aos seus direitos por parte de autoridades estatais.

Além disso, a Carta da ONU ainda demonstra sua importancia para a tutela de direitos
em nivel global tendo em vista que declara como objetivo “levar a efeito uma cooperacéo
internacional [..] para promover e aumentar o respeito pelos direitos humanos e pelas
liberdades fundamentais para todos sem distincdo de raca, sexo, lingua ou religiao” (arts. 1°, n°® 3
e 55, letra ¢). Consequentemente, os Estados Membros da ONU obrigam-se a iniciar a¢oes
conjuntas para concretizar esses objetivos, evidenciando-se a importancia da cooperacao entre
as nacoes.

Entretanto, a ONU ainda encontra obstaculos na tutela dos direitos humanos em razéo

da limitacdo imposta pela soberania dos Estados, de maneira que dificulta a aplicagdo de
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penalidades aos Estados e imp&e dificuldade na concretizacao dos objetivos declarados na carta.
Assim, em que pese a significativa importancia da Declaracdo de Direitos Humanos, vista como
um marco na tutela desses direitos, ainda é percebido dbice diante da auséncia de cooperacao
efetiva entre as nacdes, enfraguecendo a tutela dos direitos humanos em perspectiva global.

De outro lado, como tentativa de sanar os obstaculos encontrados no direito global, o
transconstitucionalismo demonstra-se como a interacao entre sistemas juridicos nacionais e
internacionais, referindo-se a conexao e influéncia mutuas entre diferentes ordens
constitucionais. Nesse sentido, o transconstitucionalismo nos traz a ideia de que as constituicdes
estatais nao sdo capazes, por si sos, de garantir a eficacia da tutela dos direitos humanos, de
modo que estdo inseridas em um contexto global maior, proveniente da globalizacdo e da
formacao de um mundo transnacional.

Com efeito, conforme ja visto, como consequéncia da formacdo de um globo em que
as barreiras sao encurtadas, os individuos passam a ser cidadaos do mundo, o que traz
empecilhos na tutela dos direitos humanos, ao passo que inexiste um Estado Soberano ou um
regulamento maior para efetivar a tutela desses direitos - demonstrando-se a necessidade da
implementacdo de regulamentos transnacionais, que abarque ndo os Estados ou nacdes, mas
sim os proprios individuos e seus direitos e garantias.

Contudo, com relacdo a criacdo de um modelo de Constituicdo global, Neves (2012, p.
86) afirma que encontra obstaculo na auséncia de elementos empiricos para a formacéo de
ordem politica unitaria diante da assimetria e fragmentacao da sociedade mundial no nivel
politico, levando a crescente dificuldade de unificagdo da tutela dos direitos humanos.

Habermas inclusive argumenta no sentido de propor que as instituicdes e organizacoes
internacionais ja existentes sejam amplamente reformadas, sobretudo no ambito da ONU, para
que se construa, como consequéncia, uma politica interna mundial - com objetivo de que se
promova a “cidadania mundial” sem que haja um governo mundial propriamente dito, conforme
afirma Neves (2012, p. 86).

Assim, a criacdo de uma ordem global esbarra, novamente, na dificuldade de
universalizacao de regras e diretrizes pelas divergéncias dos povos.

O transconstitucionalismo, entretanto, nao se limita a ideia de uma “Constituicao Global”,

mas propde uma interligacao entre as ordens estatais, internacionais e supranacionais, sendo
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utilizadas umas pelas outras, indistintamente. O Supremo Tribunal Federal, por exemplo,
emprega essa ideia ao citar Tribunais Europeus e Americanos em suas decisdes, fazendo com
que haja essa interacdo entre as normas e a tutela dos direitos se efetive de maneira unificada e

eficaz.

Dessa maneira entende Neves (2012, p. 22):

N&o se trata, portanto, de constitucionalismo internacional, transnacional,
supranacional, estatal ou local. O conceito aponta exatamente para o
desenvolvimento de problemas juridicos que perpassam os diversos tipos
de ordens juridicas. Um problema transconstitucional implica uma
questdo que podera envolver tribunais estatais, internacionais,
supranacionais e transnacionais (arbitrais), assim como instituicoes
juridicas locais nativas, na busca de sua solucao.

Trata-se, portanto, de um mecanismo de uniformizacao da tutela dos direitos humanos,
de maneira que objetiva que os problemas relacionados a isso perpassam as ordens juridicas
nacionais para a busca de uma solucdo eficaz. E, diante disso, os tribunais internacionais e
supranacionais demonstram sua importancia, de maneira que servem como instrumento de
resolucdo de conflitos, j& que a tutela dos direitos humanos nado interessa somente ao Estado,
mas a toda a sociedade mundial.

Ato continuo, é demonstrada a importancia dos tribunais internacionais para a
efetivacdo dos direitos humanos, uma vez que buscam favorecer o acesso direito dos individuos
a reivindicacdo de direitos inerentes a pessoa humana, inclusive perante ao Estado. Assim, 0s
tribunais internacionais de direitos humanos mostram-se como uma forma de conferir ao
individuo personalidade e capacidade juridica perante o direito internacional (Trindade, 2013, p.
25).

Também como alternativa de resolucao das questées de tutela de direitos humanos sob
a perspectiva global, Ferrajoli (2022, p. 6) apresenta a criacao de uma Constituicdo da Terra, com
objetivo de “preencher o vazio de direito publico produzido pela assimetria entre o carater
global das poténcias do mercado selvagem de hoje e o caracter ainda predominantemente local

da politica e do direito”.
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O autor disp&e que, em razédo da elaboracdo da Carta da ONU e de outras declaragoes,
convencdes e pactos internacionais de direitos humanos, ja dispomos de um embrido da
constituicdo do mundo, afirmando que o paradigma constitucional, no ambito normativo, ja foi
incorporado a ordem internacional. Contudo, destaca a crescente desconstrucao desse
ordenamento internacional, isso porque afirma que “os direitos fundamentais nao nascem junto
com suas garantias, que podem, muito bem, estarem ausentes, e que, de fato, faltam no direito
internacional (Ferrajoli, 2022, p. 7), levando a necessidade de constituicdo de uma Constituicdo

da Terra:

Necessitam, por isso, de normas de funcionamento que introduzam a
nivel global, garantias primarias e suas relativas instituices, como o
servico mundial de salde, uma organizacao mundial do trabalho e
educacao, um patrimoénio publico global, impostos globais e afins.

Nessa perspectiva, Ferrajoli introduz a hipdtese de Constituicdo da Terra trazendo
inovacao em relacdo as constituicdes estatais, de modo que devera prever e incluir no texto
constitucional ndo apenas as tradicionais funcées legislativas, executivas e judiciarias, como
também as fun¢Bes e instituicbes de garantia primaria dos direitos e dos bens fundamentais.
Com efeito, o autor pretende levar em consideracdo as leis vigentes, como tantas Cartas de
Direito, convencOes internacionais e outras declaracdes, que, ndo obstante a sua importancia na
evolucdo das tutelas dos direitos humanos, mostraram-se ineficazes ao passar do tempo.

O autor demonstra a pretensdo ao afirmar que a ideia de Constituicdo da Terra é a

Unica alternativa aos desafios globais, sobretudo na tutela dos direitos humanos, ao afirmar que

O verdadeiro realismo, a Unica resposta racional aos desafios globais ¢,
em suma, a construcdo de uma esfera publica global que leve a sério as
promessas formuladas naquele embrido de constituicao do mundo que é
formada pelas muitas Cartas de Direitos. A nossa iniciativa, a funcao da
nossa escola omente tera exito se conseguir colocar na ordem do dia da
reflexdo tedrica e politica o tema, até agora ignorado, da refundacao
garantista das nossas democracias: 0 tema de um processo constituinte
da democracia cosmopolita, que é também o pressuposto de um
processo de reconstituicdo das democracias nacionais. Por isso,
difundiremos o nosso apelo também fora do nosso pais e tentaremos
envolver, neste trabalho de reflexdo coletiva, iniciado pelas nossas
escolas, o mundo da cultura juridica e politica: juristas, economistas,
tedricos politicos de todo o mundo. (Ferrajoli, 2022, p. 10).
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Assim, Ferrajoli institui a ideia de consolidacdo das normas ja existentes, vigentes poréem
ineficazes, no sentido da formacao de uma esfera publica global que leve a sério os objetivos
formalizados naquelas declaracdes e convencgdes internacionais. Contudo, conforme se viu, O
autor da a importancia as instituicbes garantidoras de direitos fundamentais, demonstrando,
novamente, a necessidade da cooperacao dos Estados para a efetivacdo da tutela dos direitos
humanos.

E imprescindivel, portanto, que os Estados e nacdes tenham a consciéncia da
necessidade dessa cooperacao, posto que tém responsabilidade comum na tutela dos direitos
humanos. Contudo, a emergéncia de um direito global e a formacdo de uma esfera publica
internacional se da no sentido de efetivar a capacidade dos individuos, como seres humanos, de
requisitarem a aplicacdo de seus direitos independente da manifestacdo do Estado.

Portanto, o direito global e o transconstitucionalismo mostram-se como instrumentos
para a efetivacdo dos direitos humanos, diante dos obstaculos trazidos pelo processo
globalizatorio e pela formacdo de um mundo transnacional. Contudo, ndo ha uma solugdo Unica
para esse problema, e sim uma multidisciplinariedade de soluc6es e mecanismos que fazem ser

capaz a aplicacdo de direitos fundamentais aos “cidaddos do mundo” formados pela

globalizacao.

CONSIDERACOES FINAIS

Percebeu-se que o processo de globalizacdo e transnacionalidade esta intimamente
conectado ao tema dos direitos humanos, assim como, a necessidade de garantir a
concretizacdo desses direitos diante do novo cenario globalizado.

E inegavel que apesar de toda a existéncia de normas e principios no direito
internacional que visam garantir os direitos humanos a todos, sabe-se que nem todos 0s
humanos sdo abrangidos por todo o aparato normativo. O mundo atual padece de uma norma
concreta que realmente transfira o escrito do papel para a realidade em que milhares de
pessoas vulneraveis estao inseridas e onde as inUmeras normas e principios humanitarios ndo
conseguem chegar.

Portanto, é através de uma rede complexa e diversamente integrada por instituices e
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sistemas juridicos, articulada em distintos niveis normativos, formada por um conjunto de
politicas publicas sociais integralizadas universalmente que o “constitucionalismo global” de
Ferrajoli, podera ser efetuado (Cenci, Muniz, 2020, p. 91).

Para tanto, faz-se necessaria uma ampla andlise sobre os modelos e formas de
protecdo e garantias dos direitos humanos ja instituidos, como também proposicdo de
ferramentas juridicas que possam alcancar o maior nimero de pessoas em ambito global, para
que a seguranca juridica almejada fique cada vez mais proxima da efetivacdo dos direitos
humanos.

Ao final, concluiu-se que a eficaz e satisfatoria tutela dos direitos humanos depende,
primordialmente, da cooperacdo internacionais entre nacées, instituicdes e dos individuos em si
mesmos, de maneira que depende da colaboracao de todos os Estados e povos para a
concretizacdo das diretrizes e objetivos previstos em documentos internacionais.

Nesse sentido, intensa importancia deve ser conferida as instituicbes garantidoras dos
direitos fundamentais, que promovem a estruturacdo das diretrizes e principios a serem
seguidos e coordenam as nacfes para sua concretizacdo, de modo a estabelecer principios
comuns de direitos humanos.

Por outro lado, percebe-se a importancia e urgéncia de um direito publico global no
sentido de mostrar-se como um meio de garantir aos seres humanos a tutela de seus direitos
perante o proprio Estado soberano, conferindo a ele capacidade para reivindicacdo de direitos
fundamentais por si mesmo, sem a necessidade da intervencdo estatal.

Assim, € visto que a globalizacdo e a transnacionalidade trouxeram, de forma
consideravel, dbices a tutela dos direitos humanos. Contudo, a resposta ao problema ndo é uma
s6: a cooperacao entre nacbes na garantia dos direitos, o fortalecimento de instituicdes globais e
regionais garantidoras de direitos fundamentais e a instituicdo de um direito global publico

mostram-se como meios para, ao final, chegar-se a eficaz tutela desses direitos.

REFERENCIAS DAS FONTES CITADAS

CARVALHO, Leonardo Chaves de; CARVALHO, Luciani Coimbra de. Cidadania e direitos
humanos no contexto da transnacionalidade e dos transmigrantes. Revista de Direitos Humanos
em Perspectiva, [s. ], v. 3, n. 1, p. 124-142, jun. 2017. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.26668/IndexLawJournals/2526-0197/2017.v3i1.3822. Acesso em: 05 ago.

26



2023.

CENCI, Elve Miguel; MUNIZ, Tania Lobo. Esplendor e crise do constitucionalismo
global. Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, [S.L.], v. 43, n. 84, p. 89-108, 19 jun. 2020.
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).

CRUZ, Paulo Marcio; STELZER, Joana. Direito e transnacionalidade. 1. Ed. Curitiba, PR: Juruéa Ed.,
2009, 205 p. ISBN: 9788536226903.

CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. Globalizacdo, transnacionalidade e sustentabilidade.
ltajal: Univali, 2012.

FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional.
Traducao de Carlo Caccioli. Sao Paulo: WFEM Martins Fontes, 2002.

FERRAJOLI, Luigi. Por que uma constituicdo da Terra? Revista de Direito Brasileira, [S.l], v. 31, n.
12, p. 4-18, dez. 2022. ISSN 2358-1352. Disponivel em:
<https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/9024>. Acesso em: 05 ago. 2023.
doi:http://dx.doi.org/10.26668/IndexLawlournals/2358-1352/2022.v31i12.9024.

HABERMAS, Jurgen. Era das transi¢des. Traducao: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003.

LOPES, Ana Maria D'Avila; JUNIOR, Luis Haroldo Pereira dos Santos. Minorias nacionais,
protecdo internacional e transnacionalidade. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 14, n. 3,
2017 p. 181-201. Disponivel em:
https://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=Igs&AN=128892461&lang=pt-
br&site=eds-live&scope=site. Acesso em: 7 ago. 2023.

NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. 2. ed. Sdo Paulo: Wmf Martins Fontes, 2012.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

RODRIGUES, Dulcilene Aparecida Mapelli. O direito luséfono e o risco social: necesséria
globalizagao constitucional? In: MONTE, Mario Ferreira et al (org.). Direito na lusofonia. Cultura,
direito humanos e globalizacdo. Braga: Escola de Direito da Universidade do Minho, 2016. p.
97-105. Disponivel em: https://hdl.handle.net/1822/47512. Acesso em: 07 ago. 2023.

SCHAEFER, Fernanda. Direitos humanos e globalizagdo econdmica: compatibilidade de
principios? Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 76-96, dez. 2009. Semestral.

STAFFEN, Marcio Ricardo. Interfaces do direito global. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Os Tribunais Internacionais Contemporaneos. Brasilia:
Em Poucas Palavras, 2013.

2/



A CONSTITUINTE ENTRE O PRINCIPIO E O FIM: UMA ANALISE CRITICA DA
CARTA MAGNA DE 1988 A LUZ DA INSTRUMENTALIZACAO DE SEUS
PRINCIPIOS EM FUNCAO DE SEU CARATER ANTI-EMANCIPATORIO

Jo3o Vitor Balbino'

ltamar Luis Gelain?

RESUMO

Este estudo objetiva uma analise aprofundada dos direitos fundamentais, concebendo-
0s como principios inalienaveis presentes na Constituicao Brasileira de 1988 a partir de sua
materialidade histérica. No presente contexto, emerge a contradicao de que, apesar do evidente
progresso na consolidacao dos direitos na Constituicdo de 1988, a materializacdo desses
principios foi deliberadamente cerceada, em decorréncia de influéncias politicas verificaveis
historicamente, em consonancia com 0s preceitos neoconstitucionalistas. Diante desse
panorama, o estudo propde uma reflexdo acerca do papel dos principios e, concomitantemente,
sobre a necessidade critica do neoconstitucionalismo, a partir do materialismo histérico-dialético,
ancorado na conjuntura da Constituinte de 1988. O propdsito Ultimo desta pesquisa transcende
a mera andlise da situacdo atual dos direitos fundamentais no Brasil, buscando reavaliar a
aplicacdo desses principios, considerando o contexto politico e social que permeia sua
implementacdo. Argumenta-se que uma compreensdao mais aprofundada dessa dinamica é
essencial para orientar a superacdo das limitagGes historicas e de suas influéncias, delineando
perspectivas que possam efetivamente contribuir para um futuro no qual seja possivel vislumbrar
a efetividade das promessas constitucionais.

Palavras-chave: Constituicdo Brasileira de 1988, Direitos Fundamentais, Neoconstitucionalismo,
Teoria dos Principios, Reformas Sociais.

INTRODUCAO

A Constituicao de 1988 representou um marco historico para o pais ao consolidar os

principios fundamentais que visavam assegurar direitos basicos, e superar a sombria logica da
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ditadura que a antecedeu. Contudo, mesmo com a promulgacao da carta magna, percebe-se
que a efetivacdo desses principios e a realizacdo das promessas constitucionais encontram-se
limitadas em meio a um cenario marcado pela instrumentalizacdo da lei e o©
neoconstitucionalismo.

Nesse contexto, com o objetivo de investigar a complexidade das relacbes entre a
Constituicdo, os direitos fundamentais e a efetividade das normas no ambito da sociedade
brasileira, a presente pesquisa tem como proposito analisar de forma critica a abordagem dos
direitos fundamentais como principios na Constituicao Brasileira de 1988, amplamente conhecida
como constituicao cidada.

A vista disso, considerando o contexto de redemocratizacdo, apés um periodo de
repressdo politica e violagdes dos direitos humanos, no qual os principios fundamentais
ganharam destaque, prometendo ser a base para uma sociedade mais justa e igualitaria.
Entretanto, verifica-se que a relacdo entre a garantia dos direitos fundamentais e as reformas
sociais essenciais, que ja haviam sido alvo de discusses e projetos anteriormente, tornou-se alvo
de novos questionamentos. No entanto, a instrumentalizacéo da lei, a qual foi acentuada sob o
espectro do neoconstitucionalismo, suscitou debates sobre a verdadeira concretizacdo desses
principios na sociedade brasileira. Haja vista que a era que precedeu a ditadura militar de 1964,
marcada pelas aspiracées de mudancas sociais sob a lideranca do entdo presidente Jodo Goulart,
delineou um panorama de expectativas que, em muitos aspectos, demonstram-se mais
avancados em comparagdo a propria Constituicdo de 1988. Assim, emerge a hipdtese de que,
apesar do avanco na garantia de direitos na Constituicdo de 1988, a concretizagao efetiva desses
principios pode ter sido limitada intencionalmente, levantando questées sobre as reais intencoes
por tras dessa limitacdo.

Neste contexto, é essencial compreender o papel dos principios na estrutura legal e
politica do pais, bem como questionar o impacto do neoconstitucionalismo, do estabelecimento
dos principios fundamentais e da técnica de ponderacdo como abordagem dominante.

Diante disso, mais do que uma anélise meramente académica, esta pesquisa tem como
objetivo destacar a importancia de repensar os principios fundamentais e, possivelmente,
reavaliar o paradigma do neoconstitucionalismo para promover mudancas efetivas e confrontar

as profundas desigualdades histéricas que persistem no Brasil. Assim, o presente estudo busca
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aprofundar essa reflexdo, examinando como a instrumentalizacdo da lei, especialmente no
contexto do neoconstitucionalismo, tem afetado a implementacédo de reformas sociais e a
concretizacdo dos principios constitucionais. Para tanto, utiliza-se do método materialista
historico-dialético a partir de levantamento bibliografico, diante das limitagdes e obstaculos
enfrentados no caminho para a promoc¢do da igualdade social e justica no Brasil. Nesse sentido,
a pesquisa almeja contribuir para o debate académico e fomentar reflexbes em busca de um
sistema juridico mais efetivo, capaz de viabilizar mudancas positivas na sociedade brasileira,
superando os desafios impostos pela instrumentalizacdo da lei e promovendo o efetivo alcance

dos direitos fundamentais consagrados na Constituicao de 1988.

1. O DIREITO BRASILEIRO A LUZ DE SUA MATERIALIDADE HISTORICA

A analise do direito brasileiro, sob a perspectiva de sua materialidade historica, revela
uma interessante dicotomia que se perpetua ao longo do tempo. O contexto econémico do
Brasil, caracterizado pela coexisténcia de elementos modernos e pré-modernos, tém deixado
suas marcas na estrutura juridica do pais. Essa dualidade se manifesta de maneira
particularmente notavel em aspectos como o coronelismo e a burocracia, que tém raizes
profundas na historia social e politica brasileira. Segundo Mascaro, a soberania estatal brasileira,
resultante dessas condicBes materiais periféricas, muitas vezes parece ser meramente formal,
refletindo as complexas relacbes de poder que permeiam a sociedade.

Ao examinarmos o que deveria ser um direito privado horizontal, percebemos que, na
pratica, se manifesta como reflexo do direito publico. A subordinacdo dos individuos em uma
relacao vertical com grandes proprietarios de terras se sobressai, em vez de promover relacées
horizontais entre iguais em direito. Mascaro descreve esse processo como a constru¢ao de um
direito baseado em "redes de protecdo e compadrio, de amizades e inimizades", uma dinamica
que reflete a realidade socioeconémica do pals. (Mascaro, 2008).

O que pode ser abordado em outras palavras por “manutencao da seguranca juridica”
de uma realidade de injusticas histéricas que engendraram uma profunda desigualdade
econdmica. Isso sugere que o direito no Brasil frequentemente reflete ndao apenas principios
abstratos, mas também as relagdes de poder e interesses econdmicos que permeiam a

sociedade. A coexisténcia de elementos modernos e pré-modernos, mencionada por Mascaro,
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torna evidente a complexidade das influéncias que moldaram a evolucao do direito brasileiro. A
auséncia de uma sociedade de leis, como destacado por Mascaro, aponta para a continua
interligacdo entre legalidade e vontade politica. No contexto brasileiro, as leis ndo apenas
regulamentam rela¢es individuais, mas também garantem a subordinacdo dos particulares ao
Estado e estabelecem relacGes de subordinacao econdmica entre diferentes grupos sociais.
Nesse contexto, a legalidade, em grande medida, € instrumentalizada para atender aos
interesses da burguesia, especialmente em um contexto de dependéncia do capital internacional.
(Mascaro, 2008).

Mascaro argumenta que o capitalismo periférico e dependente no Brasil impossibilita a
existéncia de uma instancia juridica neutra e técnica como no caso do capitalismo central. A
legalidade néo se legitima pela neutralidade, mas sim pela operacionalidade politica em favor da
maximizacdo dos interesses burgueses. 1sso cria uma dinamica em que a legalidade flutua na
esfera de circulacao alta, regulando as relacées econdmicas nacionais, enquanto na esfera baixa,
prevalecem "liames tradicionalistas de interligacao social" controlados por relacdes estatais legais
de opressao e superexploracao da mais-valia. (Mascaro, 2008, p. 94).

Nesse sentido, sintetiza o autor, que a legalidade € a “propria afirmacdo da efetivacdo
social de poderes e hierarquias” (Mascaro, 2008, p. 101). De modo que “os privilegios de classe
recebem, assim, ou respaldo legal ou na efetividade social ignoram mesmo a legalidade, no caso
da universalidade desta.” (Mascaro, 2008, p. 100). Marilena Chaui observa que a sociedade
brasileira representa um cenario onde as leis muitas vezes sdo usadas como instrumentos de
preservacao de privilégios, repressdo e opressdo. O direito brasileiro € frequentemente um meio
para a afirmacdo de poderes e hierarquias, em vez de ser um mecanismo para O
estabelecimento de direitos e deveres. De forma que o direito brasileiro é profundamente
influenciado pela dualidade econémica do pais, com impactos significativos nas rela¢des sociais,
nas dinamicas de poder e na propria natureza da legalidade.

De modo que as leis sempre possuiram um carater de preservar privilégios sob a funcéo
coercitiva exercida pelo Estado. (Chaui, 2013). Nessa toada, Kelsen ja definiu o Direito como uma
ordem coercitiva, ou seja, como uma ordem social que busca determinar aos individuos a

conduta desejada através de medidas coercitivas. Nas palavras do autor:
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Ao definir Direito como ordem coercitiva, isto €, como uma ordem que
prescreve atos coercitivos como sancbes, a Teoria Pura do Direito
simplesmente aceita o significado que o termo “Direito” assumiu na
histéria da humanidade. Ao definir o Direito como uma ordem coercitiva,
a Teoria Pura do Direito concebe o Direito como uma técnica social
especifica. Essa técnica é caracterizada pelo fato de que a ordem social
designada como “Direito” tenta ocasionar certa conduta dos homens,
considerada pelo legislador como desejavel, provendo atos coercitivos
como sancBes no caso de conduta oposta. (Kelsen, 2001, p.286)

Nesse sentido, a complexa interacdo entre as diferentes forcas da sociedade brasileira
revela que a superacao das contradicGes existentes ndo se dara de forma espontanea. Os
individuos marginalizados pelo sistema ndo podem ilusoriamente acreditar que uma
reestruturacao econdmica para um padrdo menos desigualitario seja uma mera operagdo de
politica econdmica. Neste estagio, ambas as partes envolvidas tém suas proprias perspectivas
enraizadas, impossibilitando que qualquer uma delas renuncie aos seus principios: a burguesia
ndo pode ser instada a abdicar da perspectiva da acumulagdo, que € inerente a ela, e as classes
trabalhadoras ndo podem ser exigidas a incorporar uma perspectiva que Ihes € alheia. Essa
conjuntura inevitavelmente coloca as contradicdes da infraestrutura em uma posicdo de
influéncia central na vida politica do pais.

A luta por acesso equitativo aos ganhos da produtividade por parte das classes menos
privilegiadas transforma-se, por necessidade, em contestacdo ao regime estabelecido, enquanto
a luta pela manutencdo da perspectiva da acumulacédo torna-se, igualmente, uma manifestacao
de repressdo. Neste contexto, a dinamica das forcas envolvidas revela-se central para a
compreensao das mudancas politicas que ocorrem no Brasil.

A esse respeito o socidlogo brasileiro Francisco de Oliveira argumenta que a resolucao
dos problemas existentes na sociedade ndo acontece naturalmente, e as pessoas excluidas do
sistema ndo podem esperar que a transformagdo da economia brasileira para algo menos
desigual seja apenas uma decisdo de politica econdmica.

Atualmente, tanto a classe empresarial quanto os trabalhadores ndo podem abrir mao
de suas proprias perspectivas. A burguesia ndo pode abandonar a busca por acumulacao de
riqueza, que é fundamental para ela, e os trabalhadores ndo podem adotar essa perspectiva,

que € estranha a eles. Essa situacao leva inevitavelmente as contradicdes na base econdémica a
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terem um papel crucial na vida politica do pais. “A luta das classes menos privilegiadas por uma
parcela justa dos ganhos da produtividade se transforma em contestacdo ao sistema, enquanto
a luta pela manutencéo da perspectiva de acumulacéo se transforma em repressao.” (Oliveira,
2003, p. 80)

Finalmente, deve-se apontar que a analise dessa influéncia econémica na formagao do
direito é fundamental para compreendermos as complexidades da sociedade brasileira e as
desigualdades historicas que perduram até a contemporaneidade. Nesse interim, a historia
brasileira aponta para um horizonte no qual reformas foram pretendidas mas abruptamente

impedidas de serem realizadas. A esse respeito sera desenvolvido adiante.

2. AS REFORMAS DE BASE DE 1961 E A RUPTURA DEMOCRATICA DE 1964

O periodo entre 1961 e 1964 ¢ caracterizado por uma crise profunda, com raizes em
conflitos politicos e econdmicos. O final do governo de Juscelino Kubitschek foi marcado por um
aumento significativo na taxa de inflacdo. Janio Quadros iniciou seu mandato com uma
abordagem ortodoxa para conté-la, mas, posteriormente, alterou sua estratégia para um plano
de desenvolvimento, colhendo resultados politicos mais favoraveis durante sua presidéncia. No
entanto, renuncia apds apenas sete meses, deixando Goulart para assumir o cargo em meio a
uma situacdo econdmica desfavoravel. No entanto, o programa das Reformas de Base ja estava
integrado a plataforma do Partido Trabalhista Brasileiro (PTB) durante o mandato presidencial de
Jodo Goulart. Essas reformas, ligadas as demandas das classes populares urbanas,
representavam uma expressao politica, que permeou a vida de Jodo Goulart, fortemente
influenciada por seu periodo no Ministério do Trabalho durante o segundo governo Vargas, na
qual se encontrava alinhado a uma tradicdo de carater trabalhista, reformista e nacionalista, que
ansiava por atingir um patamar de desenvolvimento capaz de concretizar a tdo almejada
"emancipacdo econdmica" do pais.

Esse enquadramento pode ser identificado em um documento mencionado por Moniz
Bandeira: uma carta de 1959, dirigida ao senador Benedito Valadares, na época presidente do
PSD (Partido Social Democratico), na qual Jodo Goulart expressa sua preocupagao com a
gradual deterioracdo da economia brasileira sob a dependéncia de interesses internacionais,

sujeita a pressdo direta de corporagdes estrangeiras ou instituicbes sob o controle delas, como o

33



FMI e agéncias oficiais de crédito. Além disso, alertava para o fato de que grandes interesses,
frequentemente, entram em conflito com os superiores interesses do povo, buscando, inclusive,
assumir o controle da maquinaria administrativa do Estado para conduzir sua direcdo econdmica
(Moniz Bandeira, 2007).

Apo6s assumir o cargo, Goulart se dedicou a defesa de reformas estruturais que
propiciassem o avanco da industria nacional, simultaneamente a reestruturacdo da producao
agraria, buscando também uma integracdo mais ampla da populacao, tanto urbana quanto rural,
no mercado interno. Além disso, a lei que limitava a remessa de lucros para o exterior, aprovada
no final de 1961 e promulgada em 1962, recebeu apoio incisivo do governo Goulart, se
enquadrando na politica voltada para o desenvolvimento nacional, um objetivo que o presidente
Goulart definia como a "missao de sua geracdo" Essa lei ndo apenas refletia a preocupacao com
a protecdo dos recursos econdmicos nacionais, mas também se alinhava ao desejo de alcancar a
tdao almejada ‘"emancipagdo econdmica’, uma aspiracao fundamental durante seu
mandato.(Goulart, 1962).

Esse ambicioso projeto reformista, conhecido como "Reformas de Base", tinha como
proposito primordial a conciliagdo entre o crescimento econdmico e 0 progresso social,
buscando a erradicacao da miséria e almejando a independéncia frente aos interesses externos.
As proposicoes em consideracdo abarcavam as seguintes diretrizes: 1) Reestruturacao eleitoral,
objetivando a amplificacdo da franquia do sufragio aos analfabetos e a extensdo da elegibilidade
aos sargentos; 2) Revitalizacdo tributaria, com o desiderato de mobilizar a receita nacional como
um instrumento de fomento, mediante o incremento da coleta estatal através de uma maior
onerosidade sobre os tributos de natureza direta, ao passo que se abrandava a carga tributaria
incidente sobre mercadorias e servicos, mediante a instauracao de dispositivos voltados a coibir
a elisdo fiscal; 3) Reconfiguracdo bancéaria, com a finalidade de efetivar um controle mais
escrupuloso sobre a inflagdo e catalisar o progresso patrio, por meio da democratizacao e
seletividade do crédito, subjugando a teia bancéaria privada a um aparato oficial creditério,
personificado pelo Banco Central; 4) Metamorfose cambial, que instituiria a exclusividade
cambial a fim de resguardar a moeda nacional e acautelar o erario monetario, neutralizando a
importacao de artigos supérfluos e dirigindo as moedas solidas para a aquisicdo de itens

prementes a expansdo e emancipacao econdmica do pais; 5) Renovagao administrativa, que
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ambicionaria simplificar e sistematizar a arquitetura estatal, provendo meios e especialistas
habeis para concretizar planos de desenvolvimento; 6) Retratamento universitario, tendo em
vista democratizar o ensino superior, forjando profissionais habilitados a suprir as exigéncias da
indUstria em ascensdo e da producao de conhecimento cientifico nativo; 7) Revolucao urbana,
uma empresa destinada a dirimir a crise habitacional nas areas citadinas; 8) Reestruturacao
agraria, uma das reformas de maior proeminéncia durante o governo de Jodo Goulart e que, se
efetivada, impactaria profundamente a tessitura econémica da nacdo, ao reformular o perfil
proprietario das terras. (Vasconcelos Silva, 2019)

O final do governo de Jodo Goulart, em 1964, marcou um momento crucial na historia
politica do Brasil, culminando na instauracdo de um regime militar. As "Reformas de Base,"
provocaram resisténcia das elites conservadoras, de setores empresariais e das Forcas Armadas.

Que movimentaram ideologicamente as massas populares, como ressaltou Marilena Chaui:

Antes de mais nada, lembremos que a derrubada do governo de Jango
Goulart é preparada nas ruas com o movimento “Tradicdo, familia e
propriedade” para significar que as esquerdas sdo responsaveis pela
desagregacéo da nacionalidade cujos valores - a tradicdo, a familia e a
propriedade privada - devem ser defendidos a ferro e fogo. (Chaui, 2000,
p. 41).

Além disso, o contexto internacional influenciou a situacao politica do Brasil. Durante a
Guerra Fria, havia uma forte polarizacdo entre Estados Unidos e Unido Soviética, e o Brasil ndo
ficou imune a essa disputa ideoldgica. Setores conservadores e militares brasileiros viam com
preocupacdo qualquer movimento que considerassem favoravel a perda de seus privilégios ou a
influéncia de forcas que ameacassem o status quo. O apice desse conflito ocorreu em 1964,
quando o presidente Goulart enfrentou uma série de manifestaces e protestos. Os Estados
Unidos, como é de costume, apoiaram a destruicao da democracia no Brasil em prol de seu
imperialismo global.

Nesse contexto, tramava-se sob o0s auspicios do embaixador norte-americano no Brasil,
Lincoln Gordon, tal empreendimento. O designio teve seu nascedouro no seio do Plano de
Contingéncia n°2-61, uma estratégia de envergadura que se alinhava a deposicao de Goulart.

Posteriormente, esse desdobramento logrou em uma vigorosa forca-tarefa naval, conhecida
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pelo epiteto de "Brother Sam". Entre os documentos que constituem a Biblioteca Lyndon Baines
Johnson, ha comunicados “que registram a opera¢do militar, que no dia 31 de marco de 1964 foi
acionada para marcar a presenca dos Estados Unidos no litoral brasileiro durante os dias em que
o Governo Goulart caia”. (Correa, 1977, p.15).

Nessa esteira, a operacdo "Brother Sam" constitui um capitulo significativo e controverso
na historia das relacdes entre os Estados Unidos e o Brasil, envolvendo a intervencao direta da
Marinha e da Forca Aérea dos Estados Unidos em apoio ao golpe de Estado que depds o
presidente democraticamente eleito do Brasil, Jodo Goulart, e estabeleceu um regime militar que
duraria mais de duas décadas.

Nesse contexto, as Forcas Armadas, lideradas pelo General Humberto de Alencar
Castelo Branco, promoveram o golpe militar de 1964 que resultou na destituicdo de Goulart e na
instauracao de um regime autoritario. O novo governo suspendeu as liberdades democraticas,
restringiu a atuacao dos partidos politicos, perseguiu dissidentes e implantou uma série de
medidas que restringiram as garantias individuais. Esse periodo foi marcado por censura, tortura

e desaparecimentos de opositores ao regime, em sintese, como destaca Chaui:

A ditadura, desde o golpe de Estado de 1964, deu a si mesma trés tarefas:
a integracao nacional (a consolidacdo da nacdo contra sua fragmentacao
e dispersdo em interesses regionais), a seguran¢a nacional (contra o
inimigo interno e externo, isto &, a acao repressiva do Estado na luta de
classes) e desenvolvimento nacional (nos moldes das nacdes
democraticas ocidentais cristds, isto €, capitalistas). (Chauli, p.41)

Durante esse periodo, os direitos civis e politicos foram restringidos, a censura foi
amplamente aplicada, opositores politicos foram perseguidos, torturados e muitos foram
obrigados ao exilio. A economia foi marcada por politicas de desenvolvimento e industrializacao,
mas tambéem por medidas de concentracdo de poder econdmico, que permitem afirmar, como
fez Florestan Fernandes que: “se ja houve, alguma vez, um ‘paraiso burgués’, este existe no Brasil,
pelo menos depois de 1968" (Fernandes, 1987, p. 359).

Jodo Goulart exilou-se no Uruguai e, posteriormente, na Argentina, onde faleceu em 6
de dezembro de 1976, aos 57 anos. Sua morte, um ataque cardiaco, foi considerada natural atée

que suspeitas de envenenamento culminaram com a exumacao de seu corpo, em 2013. O laudo
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da pericia foi divulgado pela Policia Federal no dia 01 de dezembro de 2014, o resultado foi
inconclusivo, por conta do avancado estado de decomposicdo. O regime militar se manteve até
meados da década de 1980, quando a ditadura ja ndo era capaz de manter-se. Fato esse,
agravado por um episodio especifico: O atentado do Riocentro. O episédio da bomba no
Riocentro refere-se a um evento marcante ocorrido em 30 de abril de 1981, no Riocentro, um
centro de convencdes localizado no Rio de Janeiro. O envolveu uma tentativa de atentado a
bomba planejada por setores do préprio regime militar.

Durante uma comemoracdo pelo Dia do Trabalhador, militares planejaram a exploséo
de uma bomba no Riocentro, com o objetivo de culpar grupos de esquerda e justificar uma
repressdo mais intensa, legitimando-se por meio do inimigo - criado artificialmente - para
viabilizar a manutencdo do regime No entanto, a bomba explodiu prematuramente dentro do
carro onde estava sendo preparada, resultando na morte de um dos militares envolvidos e
ferimentos graves em outro. O atentado fracassado foi amplamente noticiado, gerando
suspeitas e criticas. A narrativa oficial do governo militar tentou encobrir o ocorrido, alegando
que a bomba era destinada a um show de musica, mas evidéncias e depoimentos subsequentes
sugeriram o envolvimento de militares em atividades ilegais. Esse episddio contribuiu para a
exposicdo das praticas repressivas e violentas do regime militar, aumentando a pressao por
abertura politica e redemocratizacdo no Brasil. O atentado do Riocentro se tornou um simbolo
dos excessos do perfodo autoritario e um marco que ajudou a catalisar o fim do regime militar,
que finalmente cederia espaco a redemocratizacao do pals nos anos subsequentes.

Diante disso, as crescentes pressdes sociais e politicas levaram a um processo de
abertura politica que possibilitaram o processo de redemocratizacao do pais, com a realizacao
de eleicBes diretas para a presidéncia em 1989 e a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que
estabeleceu os principios democraticos e os direitos fundamentais no Brasil. A esse respeito sera

desenvolvido adiante.

3. A ABORDAGEM DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO PRINCIPIOS NA CONSTITUICAO
DE 1988 E O PAPEL DO NEOCONSTITUCIONALISMO NA INSTRUMENTALIZACAO DA
DESIGUALDADE SOB A TECNICA DA PONDERACAO

ApGs sua promulgacdo, a Constituicdo de 1988 foi recebida com entusiasmo e
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esperanca por grande parte da populacdo brasileira. No entanto, ao longo dos anos, surgiram
desafios na efetivacdo dos principios e direitos consagrados no texto constitucional, o que gerou
debates sobre a necessidade de sua revisdo e adequacdo a realidade contemporanea. Nesse
contexto, surgiram todos os tipos de apologia e algumas raras criticas ao neoconstitucionalismo,
se é que assim pode ser chamado. Lénio Streck, ao constatar a sua inexoravel filiacao as posturas
voluntaristas, considerou colocar o termo entre aspas, entendo o neoconstitucionalismo como o
constitucionalismo compromissorio do segundo pds-guerra, longe de ativismos e praticas
discricionarias e finalmente, passando a chamar o constitucionalismo do p&s-Segunda Guerra de
Constitucionalismo Contemporéaneo’. Nesse sentido, hd um elemento comum que perpassa
essas varias interpretacdes “neoconstitucionalistas”, que € o recurso a técnica da ponderacdo.
(Streck, 2014).

A distincao juridica entre regras e principios e a utilizacdo de principios sem
estruturacao de regras especificas para materializacao da lei € um ponto crucial no que tange
essa questao. A distincao reside em sua estrutura normativa e na forma como sao aplicados. As
regras, mais especificas e detalhadas, estabelecem condi¢cGes e suas consequéncias juridicas,
direcionando de maneira mais precisa acbes em situacGes particulares. Em contrapartida, os
principios sao formulados de maneira mais ampla e geral, carecendo de uma aplicacao direta e
imediata. Eles encapsulam valores, propositos e metas sociais, servindo como diretrizes
ponderadas e contextualizadas em casos concretos, de modo que, afirma Robert Alexy: “a
positivacdo dos direitos fundamentais constituem uma abertura do sistema juridico frente ao
sistemna da moral, abertura que é razoavel e que pode ser atingida por meios racionais” (Alexy,
1997, p. 25).

A natureza dos principios € intrinseca a integracao normativa, uma vez que eles sdo
utilizados para complementar e fundamentar a aplicacdo das regras, assim como para resolver
possiveis conflitos entre elas. Alexy pretendia que a teoria dos principios oferecesse “um ponto
de partida adequado para atacar as teses positivistas de separacdo entre Direito e moral”. (Alexy,

1997, p.15).

! Segundo Streck (2014) ¢ preferivel chamar o constitucionalismo instituido a partir do segundo pds-guerra de
Constitucionalismo  Contemporaneo (CC), para evitar os mal-entendidos que permeiam o termo
neoconstitucionalismo.
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A esse respeito, Lénio Streck observa que o neoconstitucionalismo, conforme
compreendido no contexto brasileiro, € muitas vezes visto como uma evolu¢do em relacdo ao
antigo juspositivismo exegético. O ponto critico que deve ser observado, afirma Streck, é a
suposta capacidade do neoconstitucionalismo de superar efetivamente as limitacbes do
positivismo e seus impactos negativos (mais especificamente, da técnica da ponderacao) na
democracia. (Streck, 2014).

Tal recurso, inserido na constituinte a partir do atributo de principios fundamentais,
distancia a mesma ainda mais de sua real responsabilidade historica. Dessa forma, se o
positivismo kelseniano ja foi acusado de distanciar-se da realidade em prol de uma suposta
cientificidade, como desenvolveu Pachukanis!, o neoconstitucionalismo vai além, pois esvazia a
eficacia da lei em sua natureza objetiva, colocando em razdo de horizonte e ndo mais de
necessidade e dever ser.

Diante disso, essa faceta dos principios como normas de integracdo e aplicacao relativa
suscita - ndo menos que - observaces criticas. Pois, devido a sua abertura interpretativa, e
submissdo a técnica de ponderacao, os principios podem ser passiveis de interpretacdes
subjetivas por parte dos aplicadores do direito, levando a divergéncias e incertezas na sua
aplicacao.

Ademais, sua forca normativa pode ser afetada pelo contexto politico, social e cultural, o
que diminui ainda mais sua eficacia na promocao dos valores que encarnam. Nesse sentido,
além do aspecto da subordinacao e alienacao da eficacia dos principios a interpretacdo do
magistrado, da mesma forma, a interpretacdo é subordinada e alienada, as suas condigdes
politicas e a conjuntura historica que a circunscrevem.

Nessa toada, pode-se dizer que estabelecimento da Constituicdo de 1988 ndo foi
resultado de uma ruptura total com a jurisdicdo que a antecede, como dispde Antonio Sérgio

Rocha:

" Uma teoria geral do direito que ndo pretende explicar nada, que, de antemao,recusa a realidade factual, ou seja,
a vida social, e lida com as normas, ndo se interessando nem por sua origem (uma questdo metajuridical) nem
pela ligacdo que estabelecem com certos materiais de interesse, s6 pode,evidentemente, pretender o titulo de
teoria no mesmo sentido usado, por exemplo, para se referir a teoria do jogo de xadrez. Tal teoria ndo tem nada a
ver com ciéncia. Ela ndo se ocupa de examinar o direito, a forma juridica como uma forma histérica, pois, em geral,
ndo tem a intengdo de pesquisar o que estd acontecendo. (Pachukanis, 2017, p. 71).
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Em 1985 se iniciaram 0s projetos para quebrar com o0s aparatos
institucionais do regime e estabelecer as condi¢Ges da nova constituicdo,
0 que se prolongaria por mais dois anos: “Constituinte derivada ou
originaria? Exclusiva ou congressual? Provida de anteprojeto ou nao?”
Era uma situacdo constituinte. Tudo se deu sob controle de acordo com
a previsdo da Constituicdo de 67. Por meio de emenda constitucional n°
25, criaram-se novas condi¢cBes de governo (Rocha, 2013, p. 54).

Nesse caminho, a critica pretendida objetiva demonstrar que os principios fundamentais
encarnados na Constituicao Brasileira de 1988 tém sido uma manobra habil para desviar a
atencdo das responsabilidades iminentes de reformas substanciais. O processo constituinte,
marcado por uma pluralidade de ideias e perspectivas, aparenta ter gerado debates intensos
sobre questdes como os direitos sociais, a reforma agraria, a democratizacdo dos meios de
comunicacdo e a autonomia regional. Contudo, o resultado, em vez de refletir uma genuina
busca por justica social, igualdade e democracia diante de um passado sombrio, pode ser
interpretado como uma estratégia retérica que apazigua as aspiracées de transformacao mais
profundas.

Tomando alguns exemplos em consideragdao, o primeiro e mais notorio € a
problematica da reforma agraria. O Brasil ainda enfrenta, nos dias atuais, uma marcante
desigualdade que tem suas raizes na sua historia, remontando aos tempos da escravidao e, de
maneira mais especifica, a Lei de Terras de 1850. Esta lei se mostrou um marco divisor que
inviabilizou a democratizacdo do acesso a terra, ao mesmo tempo que fortaleceu o controle das
elites dominantes sobre ela.

A Lei de Terras teve como legisladores proprietarios de homens e mulheres
escravizados, que enxergaram na legislacdo uma oportunidade de garantir uma nova forma de
dominacao, uma vez que a abolicdo da escravidao estava prestes a ocorrer, em parte devido a
pressdo exercida pela Inglaterra. Dessa forma, a lei foi moldada de maneira a perpetuar o
controle das classes dominantes sobre a terra, impedindo que ela fosse redistribuida de maneira

mais equitativa entre a populac3o. A esse respeito, afirma José de Souza Martins:

O objetivo era criar “por meios falsos” uma massa real e verdadeira de
"despossuidos” [...], que ndo tivesse nenhuma outra alternativa sendo
trabalhar para os grandes proprietarios de terra. A Lei de Terras foi um
artificio para criar um problema e, ao mesmo tempo,uma solucdo social
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em beneficio exclusivo dos que tinham e tém terra e poder. (Martins,
1997, pp. 17-18).

Ao analisar esse contexto historico, fica evidente como as raizes do desequilibrio
socioecondmico atual tém suas origens profundas e intrincadas, influenciadas por politicas que
moldaram a distribuicao de terras ao longo do tempo. Portanto, a reforma propugnada por
Jodo Goulart almejava uma reconfiguracdo fundamental dessa situacdo, cujas raizes, como
evidenciado, remontam aos periodos obscuros da escravidao.

No entanto, essa iniciativa foi barrada pela irrupcao do regime militar, que promovia
agendas externas, bem como pelo poder das elites brasileiras e, por conseguinte, dos grandes
proprietarios de terras. Posteriormente, na pratica, a Constituicdo de 1988 delegou a
concretizacdo da reforma agréaria a uma legislacdo ineficiente (mais especificamente ao
determinar a funcao social da propriedade, em seu artigo 170, Il e Il da Constituicao Federal),
um objetivo que nunca chegou a se materializar. (Dezemone, 2016).

Além desse exemplo a Reforma Educacional, em sua proposta, buscava ampliar o
acesso a uma educacao de qualidade, almejando torna-la mais inclusiva e acessivel a todas as
camadas sociais. No entanto, essa nobre intencao se deparou com obstaculos significativos, que
minaram a implementacao concreta da reforma. A caréncia de recursos adequados, somada a
resisténcia tenaz por parte de setores privados resultou em uma efetividade limitada que
culminou na persisténcia de desigualdades absurdas na qualidade da educacgéo, além de néo
concretizar plenamente o alcance desse direito fundamental a todos os cidaddos, mas, ao
contréario, favorecer as classes dominantes na manutencao de seus privilegios a ela unicamente
acessivel. De forma que a crise educacional brasileira pode ser lida como um projeto. (Peroni,
2006).

A proposta de Reforma da Previdéncia e Trabalhista enfrentou uma trajetoria
semelhante. Seu intuito de modernizar e garantir direitos essenciais relacionados a previdéncia e
ao trabalho esbarrou em barreiras intransigentes. Setores empresariais € grupos com interesses
econdmicos vigiaram de perto as mudancgas, temendo pelo impacto em suas vantagens. Essa
resisténcia obstinada lancou obstaculos substanciais na implementacao de politicas mais
abrangentes, que poderiam verdadeiramente assegurar esses direitos fundamentais. (Loureiro,

2017).
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Assim, as aspiraces por reformas profundas de base, como as delineadas por Joao
Goulart, visavam tratar de questdes sociais fundamentais. No entanto, a falta de respaldo politico
gerou uma limitacdo incontestavel na eficacia dessas reformas. Consequentemente, isso
perpetuou desafios persistentes na realizacdo dos direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo, demonstrando um cenario onde as intencdes e acBes muitas vezes se distanciam,
deixando muitos desses principios no papel, em vez de traduzi-los em melhorias reais para a
sociedade.

Nessa toada, o artigo 5°, § 1°, da Constituicao Federal de 1988, dispde que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”, em outras palavras,
0s resultados que tais normas desejam alcancar dependem exclusivamente de seu proprio
enunciado. Assim, a partir dele, deve-se presumir a eficacia dessas garantias. No entanto, apenas
presume-se, conforme observado, como promessas propositalmente vagas, de modo, talvez, a
acalentar o povo, mas que ndo apresentam, efetivamente, aptiddo e meios eficazes para a
producdo de efeitos materiais. Nesse contexto, a respeito da definicdo de eficacia, Luis Roberto

Barroso estabelece o seguinte:

A eficacia dos atos juridicos consiste na sua aptidéo para a producao de
efeitos, para a irradiacdo das consequéncias que lhe sdo proprias. Eficaz
é 0 ato idéneo para atingir a finalidade para a qual foi gerado. Tratando-
se de uma norma, a eficacia juridica designa a qualidade de produzir, em
maior ou menor graus, os seus efeitos tipicos, “ao regular, desde logo, as
situacdes, relacdes e comportamentos nela indicados; nesse sentido, a
eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da
norma (Barroso, 2000, p. 83).

A vista disso, a Constituicdo de 1988, promulgada sob aplausos e expectativas,
consolidou principios democraticos e estabeleceu uma moldura legal para uma nova fase na
histéria do Brasil. Contudo, sua redacdo, que garante direitos e salvaguardas aos cidaddos,
delineia a estrutura governamental e aponta promessas de uma abordagem do Estado em
relacdo a questes sociais, econdémicas e culturais, pode ser vista como um arranjo superficial
que procura manter o status quo, representando seu carater ante emancipatério sob um verniz
progressista.

De forma que o neoconstitucionalismo, na caracterizacdo da primazia dos direitos
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fundamentais atua, fundamentalmente, no esvaziamento da efetividade pratica da forca da lei.
Em outras palavras, retira o poder da norma pratica efetiva, e a reveste de uma funcdo de
horizonte norteador. Desse modo, a ambiguidade dos principios constitucionais, concebidos
para orientar a aplicacdo das normas de forma flexivel, pode ser compreendida como uma
ferramenta que permite uma interpretacdo seletiva e adaptavel a interesses especificos, distinto
daqueles pensados originalmente. A distingao entre principios e regras, embora sirva como uma
justificativa para uma aplicacao flexivel, pode igualmente encobrir a manipulacdo das diretrizes
constitucionais em favor das elites econdmicas e politicas. Ou seja, sdo promessas, que atuam no
sentido de produzir reformas emergentes, ndo tocar em privilégios e injusticas que podem ser
verificadas e reverberam na historicidade brasileira. Nesse sentido, se limita a uma configuragao
e condicdo de promessa e, assim, antecipa propositalmente sua inefetividade. Como observa

Paulo Bonavides:

Os direitos fundamentais, em rigor, ndo se interpretam; concretizam-se.
A metodologia classica da Velha Hermenéutica de Savigny, de ordinario
aplicada a lei e ao Direito Privado, quando empregada para interpretar
direitos fundamentais, raramente alcanca decifrar-lhes o sentido
(Bonavides, 2009, p. 607).

Diante disso, o legado da Constituicdo de 1988, embora seja celebrado como um marco
de avanco democratico, merece ser analisado com uma lente critica. Pois, ainda que tenha
estabelecido bases para a promogdo dos direitos humanos e da democracia, a eficacia de seus
principios permanece ambigua diante das contradicdes sociais e da persisténcia das
desigualdades. Sob a dtica critica, a Constituicdo pode ser vista como uma mascara retérica que,
apesar de seu discurso progressista, mantém intactas as estruturas de poder e exploracdo que
caracterizam o sistema socio-politico brasileiro. Ou ainda, conforme a avaliagdo de Florestan
Fernandes, de que a Constituicdo de 1988 resultou em uma forma de ‘"ditadura
institucionalizada", estabelecida com o amplo poder do chamado centrdo, o grande bloco de
partidos brasileiros de centro-direita. (Fernandes, 1988).

Além disso, de acordo com Mascaro (2019), essas praticas estao longe de observar os
principios constitucionais de forma objetiva e neutra, mas a partir de interesses especificos. 1sso
sugere que, os fundamentos da estrutura legal do pais estdo corrompidos em sua propria

natureza. A institucionalizacdo desses elementos, como mencionado, pode levar a melhoria dos
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instrumentos que envolvem a legalidade. No entanto, como pode ser verificado historicamente,
esses “avancos” sao em direcdo a alcancar interesses privados, a realizar a manutencao de
privilégios e, por conseguinte, da desigualdade historica.

Nesse sentido, no contexto da conjuntura antes e pods ditadura, esses interesses que
determinam as leis, conforme observado, sao objetivos. Essa condi¢cao anti emancipatoria da lei,
encontra na historicidade sua razdo de ser: a defesa da propriedade privada e da manutencéo

dos privilégios de classe sob a logica da acumulagao. Nas palavras do autor:

As praticas sociopoliticas brasileiras tradicionais e as novas diretrizes
econdmicas internacionais ndo atentariam apenas a materialidade das
normas constitucionais, mas também a democracia formal. Os novos
aspectos dessa institucionalizacdo parecem apenas aprimorar 0s
instrumentos que fazem da legalidade um meio para alcancar
interesses privados (Mascaro, 2019, p. 178).

Diante disso, sintetiza o autor, que a legalidade é a prépria afirmacdo da efetivacéo
social de poderes e hierarquias. De modo que todas as relacdes sociais, como os privilégios de
classe, recebem, assim, o respaldo legal ou na efetividade social e, em via oposta, ignora tudo
aquilo que o sistema nao universaliza. Dessa forma, o raciocinio aponta para uma preocupacao
critica com a relacdo entre as praticas politicas e econémicas no Brasil, destacando como a
legalidade pode ser usada como uma ferramenta para promover interesses particulares, no caso
em questdo, evitando reformas substanciais, em detrimento de ideais democraticos esvaziados.
Essa analise sugere uma necessidade de avaliar de maneira aprofundada como as influéncias
globais e as tradicdes locais moldam a forma como as instituicbes operam no pais, com
implicacdes significativas para a democracia e a justica. A esse respeito, dispbe Mascaro: “A
dialética da exploracdo e da dominacdo no quadro histérico brasileiro demonstra uma plena
insisténcia numa forma de relacao social verticalizada.” (Mascaro, 2019, p. 100).

Diante disso, em um contexto em que as estruturas sociais ja sao marcadas por
profundas assimetrias econdmicas, o neoconstitucionalismo representa nada além da
instrumentalizacdo da lei (ou do esvaziamento dela, no caso dos principios fundamentais) para
legitimar e perpetuar a desigualdade.

A manipulacao de principios em prol de grupos privilegiados pode ocorrer de forma
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sutil, por meio de interpretacGes que atendam aos interesses de elites econdmicas e politicas,
enquanto desconsideram as demandas da populacdo mais vulneravel. Alem disso, ©
neoconstitucionalismo pode ser usado para justificar decisGes judiciais que reforcam a
desigualdade em nome da preservacdo da ordem ou da estabilidade econdmica. A ideia de que
a intervencdo estatal em questbes econdmicas deve ser minima, em conformidade com
principios neoliberais, pode levar a decisdes judiciais que favorecem politicas de austeridade e
restricao de direitos sociais, prejudicando especialmente 0s grupos marginalizados.

Nesse sentido, o neoconstitucionalismo representa historicamente um contorno a
reformas substanciais, pretendidas anteriormente pelo entdo presidente Jodo Goulart, com
promessas, cuja natureza de aplicabilidade parece ter sido propositalmente comprometida por
interesses anti emancipatorios. A vista disso, destaca-se a manipulacdo do atraso diante das

reformas emergentes realizadas por diversos paises, ha muito antes.

CONSIDERACOES FINAIS

A historia do Brasil, caracterizada por sua realidade periférica, reforca a relacdo entre o
ambito juridico e politico. A partir da Constituicdo de 1988, juntamente com a influéncia das
concepcBes do novo constitucionalismo, os tribunais ganharam destaque como instancias aptas
a tomar decisGes politicas guiadas por principios. Nesse contexto, os tribunais decidem em
detrimento das instituicbes representativas, reféns de um poder manifestado na externalidade.

A abordagem neoconstitucionalista que confere aos juizes a competéncia para decidir
com base na autoridade técnica e intelectual dos magistrados, combinada com a histéria de um
capitalismo periférico que utilizou a lei como meio para obter vantagens politicas e econdmicas,
agrava ainda mais um problema que preexiste a atual Constituicdo e tém nela amparo e égide
de sua manifestacao.

Nesse contexto, a constituinte se limita as promessas cujos fins séo propositalmente
inviabilizados pelo poder constituinte em sua propria génese e, dessa forma, reproduz o carater
anti emancipatério que impediu Jodo Goulart de materializar as reformas de base, manifestado

no regime militar de 1964 e revestido, na constituicao de 1988, de um falso viés progressista.
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A PROBLEMATICA DA APATRIDIA E A NACIONALIDADE COMO UM DIREITO
HUMANO

Valeria Nicole Vianello!

RESUMO

Apatridas sdo individuos ndo considerados como nacionais por nenhum Estado. O
fendbmeno da apatridia, ocorreu em larga escala ao longo do século XX, e mesmo com avancos
significativos na busca por solucées e prevencdo desse problema, ele permanece uma realidade
atual na vida de aproximadamente 12 milhGes de pessoas, resultando em consequéncias
negativas, sobretudo a privacao destes individuos ao acesso a direitos fundamentais e universais.
O objetivo deste estudo é identificar este fenébmeno e analisar os instrumentos normativos e
acOes adotadas em ambito internacional e principalmente nacional para resolvé-lo. Ainda,
busca-se elucidar a relevancia do direito a nacionalidade, classificando-o como um direito
humano e constitucional, sendo somente através dela que um individuo podera exercer seus
direitos plenamente. Por meio de uma pesquisa de abordagem do tipo qualitativa, o presente
estudo busca explanar a relacao direta entre a nacionalidadee os direitos humanos, sendo a
apatridia uma consequéncia da nado observancia deste preceito pelos Estados.

PALAVRAS-CHAVE: Apatridia; Direitos Humanos; Direitos Constitucionais; Nacionalidade; Direito
Internacional.

ABSTRACT

Stateless persons are individuals who are not considered nationals by any State. The
phenomenon of statelessness occurred on a large scale throughout the 20th century,and even
with significant advances in the search for solutions and prevention of this problem, it remains a
current reality in the lives of approximately 12 million people, resulting in negative consequences,
especially for depriving these individuals of access to fundamental and universal rights. The
objective of this study is to identify this phenomenon and analyze the normative instruments and
actions adopted at the international and, mainly, national level to solve it. Still, it seeks to
elucidate the relevance of the right to nationality, classifying it as a human and constitutional
right, and it is only through it that an individual can fully exercise their rights. Through a research
approach of the qualitative type, this study seeks to explain the direct relation between
nationality and human rights, statelessness being a consequence of non-compliance with this
precept by States.

! Mestranda em Direito das Migra¢des Transnacionais pela Universidade do Vale do Itajaf e Universita degli Studi di
Perugia.
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INTRODUCAO

O presente estudo consiste em realizar um panorama quanto a apatridia, € como esta
condicao se trata de uma expressa violagdo aos direitos humanos, relacionando o tema com a
questdao da nacionalidade na perspectiva de direito humano. Para tanto, buscou-se trazer a
conceituacao do tema, a partir de uma breveexplanacao quanto ao histérico da apatridia desde
a Segunda Guerra Mundial até osdias atuais, além de elucidar o conceito de nacionalidade como
Direito previsto na Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Foi contextualizado o quadro
juridico internacional sobre o tema, predominantemente composto pela Convencdo sobre o
Estatuto dos Apatridas de 1954 e a Convencdo sobre a Reducao da Apatridia de 1961, além de
mencionar a participacdo de Organiza¢Bes Internacionais. Ainda, sao apresentadas as nuances
da legislacao brasileira no que tange a apatridia, e a classificacdo da nacionalidade como um
Direito Constitucional, elevando o Brasil a um bom exemplo quando se trata da solucdo da
apatridia.

Busca-se com esta exposicdo de conceitos, relacionar a apatridia com a auséncia de um
direito humano fundamental, que € o da nacionalidade, sendo este um dos temas mais
importantes no campo dos direitos civis e politicos. Garantir o pertencimento a cada individuo é
essencial para a realizacdo plena da dignidade humana e para o exercicio de seus direitos
individuais e coletivos.

A compreensdo destas questdes é fundamental para avancar na construcao de uma
sociedade justa e que respeite os direitos humanos. Ao aprofundar-se nessetema, se espera
contribuir para que o debate académico seja mais frequente, visando a formulacao de politicas
publicas mais efetivas que promovam a protecdo e a realizacdo plena do direito humano a

nacionalidade para todos os individuos.

1. DELIMITACOES CONCEITUAIS
1.1 Apatridia

“Ser destituido de cidadania é ser destituido do mundo, € como retornar a uma selva
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como homens das cavernas ou selvagens... eles podiam viver e morrem sem deixar quaisquer
vestigios”. (ARENDT, 2012).

A frase mencionada acima, foi citada no ano de 1951 pela filésofa politica alema de
origem judaica e apatrida, Hannah Arendt, no livro “As origens do totalitarismo”.

Hannah Arendt teve sua nacionalidade tolhida no ano de 1933 pelo governo Hitler,
devido a sua origem judaica, tendo que viver de forma irregular na Franga, onde também era
malquista pelo fato de ter vindo/ser da Alemanha. No ano de 1939 foi enviada pela Franca a um
campo de concentracdo, de onde posteriormente conseguiu escapar e finalmente, somente no
ano de 1951, p&de obter a cidadania estadunidense.

Na visao de Arendt, que viveu por 18 anos nesta condicdo, apatridas sao individuos que
formalmente perderam sua nacionalidade, e também, aqueles que ndo podem mais usufruir de
seus direitos de cidadania, ou seja: solicitantes de asilo, refugiados, migrantes econémicos e até
mesmo cidaddos naturalizados, mas que correm o risco de serem desnaturalizados em tempos
de crise, esta exclusao leva estes individuos a um status de rightlessness, ou seja, sem direitos.

Para a Convencao sobre o Estatuto dos Apatridas, de 1954, em seu artigo 1°, §1°,
apatrida é toda pessoa que ndo seja considerada como nacional seu por nenhum Estado,
conforme a sua legislacao.

No entanto, apesar do grande lapso temporal e evolucbes na sociedade como umtodo,
a apatridia continua latente.

Tal condicao impede a obtencdo de documentos basicos e minimos para qualquer
cidadao, o que consequentemente os tolhe de diversos outros direitos fundamentais, como
registrar seus filhos, ter acesso a educacdo, a saude, comunicar crimes, casar,ser registrado em
um emprego formal, adquirir um imovel, votar, abrir uma conta bancaria, além de diversas
outras privacdes que ocorrem durante toda a vida de um apatrida, e até mesmo apds o seu
falecimento, dada a impossibilidade de emissdode uma simples certidao de ébito.

Verifica-se que este cenario acaba por trazer uma vida de marginalidade, no sentido
literal da palavra, visto que os apatridas vivem as margens da sociedade, emum verdadeiro
limbo social e juridico, contribuindo também para um ciclo de pobrezae vulnerabilidade.

Atualmente, apesar de os dados concretos da ACNUR - 6rgdo encarregado de auxiliar

os apatridas e imigrantes em geral - apontarem a existéncia de 3,5 milhGes de apatridas no
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mundo, estima-se que, na realidade, existem aproximadamente 12 milhdes de pessoas ndo
reconhecidas como cidadds em nenhuma nacdo, ou seja, sem nacionalidade — statelessness.

Diante de tal constatacdo, surge o questionamento de como um individuo pode
encontrar-se numa situacdo como esta, de auséncia de nacionalidade e consequente auséncia
de direitos humanos fundamentais.

Para a ACNUR, "a apatridia esta normalmente associada a periodos de mudancas
profundas nas relacdes internacionais. A remarcacdo de novas fronteiras internacionais, a
manipulacdo dos sistemas politicos por parte de lideres nacionais afim de alcancar fins politicos
questionaveis e/ou a denegacao ou privacao da nacionalidade para excluir e marginalizar
minorias raciais, religiosas ou étnicas, tém resultado em apatridia em varias regides do mundo”
(ACNUR, 2014).

Os motivos que levam a apatridia sdo variados, dos quais destaca-se a existénciade leis
de nacionalidade conflitantes ou com lacunas. A nacionalidade pode ser adquirida de duas
formas: jus soli, quando é adquirida pelo nascimento do individuo no territério, e jus sanguinis,
quando a aquisicdo da nacionalidade ocorre por descendéncia, havendo a possibilidade destes
modos de aquisicdes conflitarem entre si. Neste sentido, de acordo com Bichara, tem-se que “a
auséncia de laco juridico da nacionalidade decorrente do refugio ou de uma incongruéncia
legal caracteriza uma pessoa como “apatrida” pelo direito internacional” (BICHARA, 2017, p.
238). Verifica-se a ocorréncia desta situacdo na India, por exemplo, uma vez que, se um
individuo nasce na India, e nenhum de seus pais ¢ cidad&o indiano, pode ocorrer a apatridia.

Outra situagdo seria a discriminacdo de género, vez que, apesar de a maioria dos
estados permitirem a aquisicdo da nacionalidade por descendéncia  parental,
independentemente do local de nascimento, certas na¢cdes nao permitem que as cidadas/maes
transmitam a nacionalidade para seus proprios filhos. Neste sentido, em casos em que o pai é
apatrida ou desconhecido, pode acontecer um ciclo de apatridia entre geracées.

A etnia também é um dos motivos que leva a apatridia, tendo em vista que muitas
nacdes definem um individuo como nacional com base em atributos como idioma, costumes e
religido, por exemplo.

A sucessao de estado trata-se, tambéem, de um dos motivos. Ou seja, quandouma

nacdo ou nacionalidade especifica deixa de existir, ou quando o territério passaa ficar sob o
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controle de outro estado, com o exemplo da separacdo da Unido Soviética em 1991.

Dentre outros motivos, destaca-se, também, a existéncia de obstaculos administrativos
como cumprimento de prazos, barreiras geograficas ou de alfabetizacdo, além da existéncia de
territorios nao estatais, como os territérios palestinos, por exemplo.

A religido, mesmo que de forma indireta, também trata-se de uma das razdes que
levam a apatridia, isto porgue minorias religiosas podem enfrentar discriminacéo por parte do
grupo religioso predominante ou pelo Estado, acarretando em restricGes ao direito de aquisi¢do
de cidadania ou a revogacdo com base na religido. Além disso, havendo conflitos religiosos que
incluem a disputa territorial, pode ocorrer a apatridiaquando suas comunidades sdo deslocadas
devido a conflitos. Ainda, a questdo da proibicdo do casamento inter-religioso em alguns paises
pode ocasionar diversos casos de apatridia, principalmente em na¢des onde a religido
desempenha um papelcentral na identidade nacional e o casamento é considerado um assunto
de interesse publico, como € o caso de Israel, que possui uma politica de casamento baseada na
religidgo e o casamento civili ndo é reconhecido, Arabia, onde ha& a proibicao de
casamentos entre muculmanos e nao muculmanos, bem como na Malasia e Catar. Nestes casos,
com o nascimento de filhos e incongruéncia de demais critérios de nacionalidade, também pode
ocorrer apatridia.

Por fim, cumpre mencionar a existéncia das na¢des sem estado. Em suma, tratam-se de
grupos éetnicos/nacdes, a exemplo da populacdo curda, que ndo possuem o reconhecimento de
um estado soberano, o que consequentemente pode gerar casos de apatridia.

No que tange ao quantitativo de individuos em situacdo de apatridia, dados da ACNUR,
apesar de considerados desatualizados, demonstram a existéncia de 1,582milhdes de apatridas
na Asia e Pacffico, 715.089 na Africa, 570.534 na Europa,

372.461 no Oriente Médio e Norte da Africa, 2.460 nas Américas, além de mencionar
casos especificos de Estados com populagdes significativas de apatridas, que incluem o Brunei
(20.992), Estonia (97.749), Iraque (120.000), Nepal (800.000), Russia (178.000), Siria (231.000),
Tailandia (506.197) e a Maléasia (40.001). (ACNUR, 2006).

1.2. A nacionalidade como direito humano

ApOs os devastadores acontecimentos da Segunda Guerra Mundial, os lideresdas
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nacdes que emergiram como poténcias no periodo pds-guerra, sob a lideranca dos Estados
Unidos e da Unido Soviética, sentindo a necessidade de edificar um mundo fundamentado em
novas bases ideoldgicas, decidiram pela criagdo de uma organizacdo multilateral dedicada a
promoc¢do de negociacbes de conflitos internacionais, com o objetivo de evitar guerras e
fomentar a paz, a democracia e a protecao dos Direitos Humanos, dando surgimento, atraves
da Carta de Sao Francisco, a Organizacao das Nacbes Unidas. Neste sentido, viu-se
indispensavel a elaboracdo de uma declaracdo universal, que tornassem claros e especificos os
direitos individuas inerentes a cada pessoa, 0 que ensejou na criacao da DeclaracaoUniversal dos
Direitos Humanos no ano de 1948 (BAILEY, 2023).

Para Paulo Bonavides “[...] essas Declaracdes fizeram vingar um género de sociedade
democréatica e consensual, que reconhece a participacdo dos governados na formagdo da
vontade geral e governante [...]" (BONAVIDES, 2013).

Tem-se como definicdo de direitos humanos aqueles inerentes a todos os seres
humanos, independentemente da sua raca, sexo, nacionalidade, etnia, idioma, religido ou
qualquer outra condicdo. (ONU, 1948).

Dentre a ampla série de direitos abrangidos pela Declaracao Universal dos Direitos

Humanos, encontra-se o direito a nacionalidade, in verbis:

Art. 15° Todo individuo tem direito a ter uma nacionalidade. Ninguém
pode ser arbitrariamente privado da sua nacionalidade, nem do direito
de mudar de nacionalidade. (ONU, 1948).

Por nacionalidade, pode-se definir como sendo “o vinculo entre o Estado soberano e o
individuo, que faz deste um membro da comunidade constitutiva da dimensao pessoal do
Estado” (REZEK, 2013).

A nacionalidade, portanto, determina o pertencimento de um individuo, seus direitos e

obrigagdes inerentes a condicdo de nacional. De acordo com o artigo 1° daConvencdo de Haia:

Art. 1° Cabe a cada Estado determinar, segundo sua propria legislagdo,
quem sdoos seus cidaddos. Essa legislacdo sera reconhecida por outros
Estados na medida em que seja compativel com as convenc¢oes
internacionais, com o costume internacional e os principios de direito
geralmente reconhecidos em matéria de nacionalidade. (Convencdo de
Haia de 1930, Artigo 1°).
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Contudo, para além do vinculo meramente formal, a relevancia da nacionalidade
emerge da existéncia de vinculos sociais entre o Estado e o individuo, da relacdo de
pertencimento. Nesta perspectiva, distancia-se a concepcao do nacional como mero
componente do Estado, passando a ser reconhecido como ‘sujeito de direito de umarelacdo
juridica como Estado’, condi¢ao basilar para assegurar a dignidade humana.(FONTES, 2011).

O artigo supracitado da DUDH foi um principio norteador que possibilitou a criacdo de
outras convencdes internacionais de prote¢ao a nacionalidade. Neste sentido, aléem da protecéo
concedida pela DUDH, destaca-se também o Pacto dos Direitos Civis e Politicos, adotado pela
Assembleia Geral das Nac¢Oes Unidas em 1966, e que em seu artigo 24, §1° dispde que “"toda
crianca tem direito de adquirir uma nacionalidade”.

Tratando-se das Ameéricas, cumpre mencionar a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos ou Pacto de S3o José da Costa Rica, que entrou em vigor no ano de 1978, e
atualmente é uma das bases do sistema interamericano de protecdo dos Direitos Humanos.
Em seu artigo 20, § 2°, estabelece que “Toda pessoa tem direito a nacionalidade do Estado em
cujo territorio houver nascido, se nao tiver direito a outra”. Ainda, menciona-se o Pacto dos
Direitos Civis e Politicos e o Estatuto dos Apatridas.

Para Hannah Arendt, o direito primordial, do qual derivam os demais, € o “direito ater
direitos” (ARENDT, 2012), estes que somente podem ser pleiteados quando ha acesso pleno a
ordem juridica, 0 que somente pode ser proporcionado com a cidadania, trazendo a tona a
relevancia do direito humano a nacionalidade.

Sem uma nacionalidade, todos os outros direitos sdo de dificil, ou até mesmo impossivel
acesso, 0 que revela o carater essencial do direito a nacionalidade no rol de direitos humanos,
devendo ser respeitado pelas na¢cdes, bem como pela sociedade civil internacional, e para mais
do que somente respeitar, este direito deveser buscado e facilitado o seu acesso aos individuos
que nao a possuem. Aléem disso, pode-se mencionar que a nacionalidade é um dever do
Estado, uma vez queé inerente a ele definir seus nacionais, cabendo a Organizacao das Nagdes
Unidas afiscalizacao neste sentido aos Estados que aderiram a tratados internacionais visando a

protecao da nacionalidade.
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2. QUADRO JURIDICO INTERNACIONAL DA APATRIDIA

No ambito juridico internacional, as questes relacionadas a apatridia possuem um
duplo enfoque: o de proteger os apatridas e o de prevenir a ocorréncia de situacdes de
apatridia. Este quadro juridico é predominantemente composto por duas convencdes da ONU,
que tratam de forma exclusiva sobre o tema: a Convencdo sobre o Estatuto dos Apatridas de
1954 e a Convencdo sobre a Reducao da Apatridia de 1961. No entanto, existem outros
acordos e mecanismos do Direito Internacional que, mesmo que de forma nao especifica,

abordam a questdo dos individuos sem nacionalidade.

2.1. Tratados e convenc@es internacionais

Com a iminéncia da questdo da apatridia, diversos tratados e convencdes internacionais
foram surgindo em meados do século XX, com o objetivo de combateresta condicdo e garantir
o direito minimo a nacionalidade, com a primeira mencdo realizada através do Tratado da
Minorias, elaborado pela Liga das Na¢des apds ofim da Primeira Guerra Mundial.

No entanto, somente apds o grande volume de expatriacbes ocorridas no pos segunda
guerra, foi que a apatridia voltou ao foco no ambito internacional. Neste cenario, com a
consideravel presenca de refugiados e expatriados causados pela Segunda Guerra, somado ao
fato de que a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, apesar de sua relevancia, ndo possuli
carater vinculativo, ou seja, nao se constituiu qualquer obrigacdo para as nagdes que ndo fossem
membros da ONU de realizar algum tipo de mecanismo preventivo e de reducdo da apatridia
ou de quaisquer casos relacionados a imigracao, foi necessario buscar alternativas a fimde
possibilitar a execucdo de medidas mais efetivas para a resolucdo dos casos crescentes de
apatridia.

Tais acontecimentos influenciaram o desenvolvimento da Convencdo de 1954, que
versou sobre o estatuto dos apatridas, 0 que por conseguinte inspirou a criagao da Convengdo

relacionada a reducao dos casos de apatridia, entrando em vigor somente em 1961 e com a
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aderéncia por 68 paises membros da ONU. (WEISSBRODT, 2006).
A Convencéo de 1954 visou estabelecer direitos basicos e fundamentais aos apatridas
que encontram-se na jurisdicao dos estados aderentes, permitindo a sua insercao perante a vida

civil. Em seu artigo 1°, deu-se a definicdo de apatrida:

"Aos efeitos da presente Convencao, o termo ‘apatrida’ designara toda a
pessoa que nao seja considerada por qualquer Estado, segundo sua
legislagcao, como seu nacional.”

De acordo com a Convencao de 54, os mesmos direitos concedidos aos estrangeiros, e
em certas ocasifes aos nacionais, devem ser possibilitados aos apatridas. Ademais, dispbe-se na
Convencdo acerca das obriga¢Oes inerentes ao individuo em condicdo de apatridia, dentre elas
o respeito as legislacdes e a ordem publica. Contudo, dentre todos os direitos e obrigacdes
conferidas aos apatridas no ambito da Convencdo de 54, ndo abordou-se a aquisicdo efetiva
de nacionalidade, ou seja, os direitos elencados ndo visavam uma solu¢cao permanente para a
questdo.

Diante desta deficiéncia constante na Convencédo de 54, e a necessidade de elaborar
acOes que, além de conferir direitos, visassem a prevencdo de casos de apatridia, deu-se origem,
no ano de 1961, a Convencao para a Reducdo dos casos de Apatridia, com vigor a partir de 1975
e aderéncia inicial de 40 Estados-parte. Nesta Convencdo, afastou-se do carater paliativo
existente na anterior, sendo propostos aos Estados signatarios diversos principios a serem
adotados, aléem de fornecer mecanismos para solucionar e também evitar a apatridia. Dentre os
principios, inclui-se o de conferir a nacionalidade no nascimento de individuos com chance de
serem apatridas, previsto logo no artigo 1° da Convencdo. O foco desta Convengdo versou sob
quatro areas, quais sejam: evitar a apatridia entre criancas, por perda ou renuncia a
nacionalidade, por privacdo da nacionalidade e no contexto da sucessdo do Estado. (ACNUR,
2021).

Ainda, em seu teor, dispde-se de instrugdes diretas e especificas aos Estados-parte, com
medidas a serem tomadas diante das varias hipdteses de perda de nacionalidade, além de evitar
a nao aquisicao desde o nascimento.

Verifica-se, portanto, que ao contrario da Convencdo de 54, a de 61 foi mais especifica e

extrema, dando diretrizes precisas aos Estados para a solucdo dos casos de apatridia, prevendo
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inclusive a adogdo dos criterios jus solis e jus sanguinispara os Estados-parte, o que de certa
forma acabou por obrigar os paises a alterarem sua legislacdo acerca de concessdo da
nacionalidade.

Além das duas Convencdes mencionadas, cumpre abordar a existéncia de tratados
internacionais que, mesmo que ndo expressamente, conferem direitos e garantias aos apatridas,
uma vez que abordam a questdo da nacionalidade e de direitos humanos em geral. Neste
sentido, menciona-se: o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, a Convencao sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, a Convencao Internacional
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial e a Convencao sobre os Direitos
da Crianca. Tais tratados sdo aperfeicoados através de instrumentos regionais, tanto para
protecao dos direitos humanos, quanto especificamente a questdo dos apatridas, a fim de trazer
ainda mais efetividade.

De acordo com Blitz e Linch, em sua obra “Statelessness and Citizenship: A Comparative
Study on the Benefits of Nationality, as Convencdes da ONU para a apatridia abarcaram de
forma mais concreta o direito a nacionalidade, expresso no artigo 15 da DUDH, apresentando
perspectivas distintas, mas que somam entre si solucdes para a apatridia (BLITZ; LINCH, 2009).

Contudo, ha de se mencionar a problematica questao da baixa adesao as Convengoes,
tendo em vista que, apesar de 193 paises serem membros da ONU, a Convencao de 54 foi
aderida por 96 palises signatarios, e enquanto a de 61 por somente 78 paises, trazendo ainda
mais dificuldade quanto a diminuicdo e solucdo dos casos de apatridia, visto que os Estados sdo
os entes que detém de maiores condi¢Ges politicas e juridicas para a efetivacdo dos direitos

humanos de forma maisprecisa (ACNUR, 2021).

2.2. Papel das organizagdes internacionais na protecao dos direitos dosapatridas

Dois anos ap6s a promulgacdo da DUDH, e ainda diante das consequéncias latentes
trazidas pela guerra, a ONU criou o Alto Comissariado das Na¢des Unidas para Refugiados, a
fim de proteger e assegurar os direitos das pessoas em situacao de reflgio, deslocados internos,
além de identificar, prevenir e reduzir os casos de apatridia (ACNUR, 2021).

A atuacdo do ACNUR no ambito da apatridia consiste em quatro pilares: identificacdo
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dos apatridas, prevencdo, mormente através de consultoria juridica aosEstados no que tange a
legislacao de nacionalidade, reducdo através da aquisicdo de nacionalidade, e protecao,
fornecendo assisténcia juridica tanto aos individuos apatridas para obtencdo de direitos basicos,
quanto aos proprios governos que lidamcom a apatridia, principalmente estimulando a adeséo
dos Estados-parte a Convencdo de 61.

No ano de 2014, a ACNUR lancou uma campanha global visando acabar com os casos
de apatridia até o ano de 2024. Nesta campanha, foi publicado um relatério com dados
relevantes, como a relacao dos Estados que aderiram as convenc¢Bes de 54 e 61, um panorama
da apatridia através dos anos, com marcos temporais importantes, aléem de demonstrar casos
especificos com relatos de apatridas e ex-apatridas. (ACNUR, 2014).

Neste mesmo sentido, também foi elaborado um plano de acdo global, no qual foram
estruturadas 10 acdes e praticas a serem tomadas pelas nacdes e sociedade como um todo, a
fim de finalizar os casos de apatridia no prazo estipuladode 10 anos.

Ainda, menciona-se a ‘Campanha das Convencbes sobre Apatridia’, que objetivou a
convocacdo dos Estados para aderir as Convencfes de 1954 e 1961. Foram elucidadas seis

raz8es para a adesao as Convencdes de 1954 e 1967, sendo:

"1. As convencOes sobre apatridia estabelecem normas mundiais;

2. As convencdes sobre apatridia ajudam a resolver conflitos de
legislacdo e evitamque as pessoas sofram as consequéncias das lacunas
nas leis de cidadania;

3. A prevencao da apatridia e a protecdo das pessoas apatridas
contribuem para apaz e a seguranca internacional e para a prevencao
do deslocamento forcado;

4. A reducdo da apatridia melhora o desenvolvimento social e
econdmico;

5. Resolver a apatridia promove o Estado de Direito e contribui para
melhorar a regulacdo da migracao internacional;

6. Aderir as convencdes sobre apatridia sublinha o compromisso dos
paises com osdireitos humanos” (ACNUR, 2011).

Além da ACNUR, cumpre mencionar outras organizagdes com 0s mesmos objetivos,

dentre elas, a Organizacdo Internacional de Apatridas, criada em 2012 nas Filipinas com atuagdo
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atraves de voluntarios que fornecem representacdo institucional aos apatridas.

No ambito das Organiza¢cBes Ndo Governamentais, ha o Instituto de Apatridia e
Inclusdo, que se trata da primeira ONG de direitos humanos que dedicou-se a promocao do
direito a nacionalidade. Suas acBes baseiam-se em quatro metas abordadas no “Plano
Estratégico 2018-2023". (1S, 2021).

O Instituto realiza trabalhos, estudos e campanhas em conjunto com a Rede Europeia
sobre Apatridia, que consiste em uma alianca da sociedade civil, abrangendo mais de 180
organiza¢Bes presentes em 41 paises, com foco aos casosde apatridia existentes no continente
europeu, também com um plano estratégico neste sentido https://www.statelessness.eu/about

A Rede Europeia sobre Apatridia deu inicio a relevante campanha Stateless Journeys,
que tem por objetivo a geracdo de “uma base de evidéncias e ferramentas para advocacy,
capacitacao, conscientizacao e engajamento da comunidade, para proteger os direitos dos
refugiados apatridas e prevenir novos casos de apatridia decorrente do contexto migratério na
Europa.” (ENS, 2019).

Ainda que haja o relevante empenho das organizac6es da sociedade civil no sentidode
erradicar e prevenir a apatridia, a solucdo para esta demanda ocorre de forma morosa, sendo
de extrema importancia que, além da sociedade, haja a adesdo dos estados as convencdes e
tratados, bem como a participacdo em ac¢des visando o fimda apatridia, visto que somente a

estes € dada a atribuicao de definir sua legislacao referente a nacionalidade.

3. LEGISLACAO BRASILEIRA
3.1. Panorama geral da legislagdo brasileira sobre apatridia

Atualmente, o Brasil é considerado um dos exemplos a serem seguidos quando o
assunto é apatridia, inclusive com mencao no Handbook n° 29 do ACNUR, um livro que
menciona as boas praticas referentes a lei de nacionalidade, no entanto, levou-se um tempo
consideravel até alcancar este status.

No ano de 1961 houve a introducdo da Convengdo do Estatuto dos Refugiados no
ordenamento juridico brasileiro, sendo o primeiro a abordar este temade reflgio, de uma forma
mais ampla.

Posteriormente, na década de 80, foi criado o Estatuto do Estrangeiro, dando inicio ao
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Conselho Nacional de Imigracao. Contudo, em ambos os dispositivos legais, ndo tratou-se da
questdo da apatridia, havendo somente uma fraca mencdo no artigo 55, | da Lei n® 6.815/1980:

Art. 55. Podera ser concedido passaporte para estrangeiro:
- no Brasil:

ao apatrida e ao de nacionalidade indefinida; (BRASIL, 1980).

Mesmo com a urgéncia do assunto, foi somente no ano de 2002 que a apatridia
comecou a ganhar um cenario de maior relevancia no Brasil, com a promulga¢do da Convencéo
sobre o Estatuto dos Apatridas através do Decreto n° 4.246/2002, o que pdde garantir direitos
basicos fundamentais aos individuos em situacdo de apatridia.

Treze anos depois, através do Decreto n° 8.501/2015, o Brasil promulgou também a
Convengdo para Reducao dos Casos de Apatridia, tornando ainda mais abrangentes os direitos
concedidos aos apatridas em territorio brasileiro.

No entanto, viu-se a necessidade de incluir o apatrida de forma mais concisa no
ordenamento juridico brasileiro, visto a pequena mencdo dada pelo Estatuto do Estrangeiro.
Neste sentido, no ano de 2017 foi instituida a Lei de Migracao, quealém de conceituar o
apatrida logo em seu primeiro artigo, promoveu a isonomia de direitos em relacao aos nacionais
e firmou um posicionamento em consonancia com as politicas internacionais neste sentido.

O grande diferencial da legislacdo brasileira em oposicao a maioria dos outrospaises, é
que alem de prever direitos fundamentais, € oferecida a naturalizacdo ao apatrida, tornando-os
brasileiros e concedendo todos os direitos a eles inerentes.

Mazzuoli dispbe acerca do tema:

"Destaque-se, por fim, que a Lei de Migracdo (art. 26) dispbe
expressamente sobrea protecdo do apatrida e a reducao da apatridia,
com vistas a simplificar o processo de naturalizacdo para os que forem
reconhecidos em tal condicdo. A partir do reconhecimento da condicao
de apatrida, podera a pessoa, se assim desejar, adquirir a nacionalidade
brasileira (§ 6°); se assim ndo pretender, tera, contudo, autorizacdo de
residéncia outorgada em carater definitivo (§ 8°) e direito reconhecidoa
reunido familiar (§ 11)" (MAZZUOLI, 2020).

Ainda, segundo a pesquisadora Ana Raquel Menezes:
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"O Brasil € um pais que se destaca nesse sentido com varias praticas.
Para mim a mais importante delas € conceder nacionalidade a qualquer
pessoa nascida no territdrio brasileiro (jus soli). Muitos paises ndo
possuem essa prerrogativa, e isso acaba gerando casos de apatridia”
(RABELQO, 2027).

Através da Portaria Interministerial n°® 05/2018, foram estabelecidos os procedimentos a
serem adotados em relacao ao pedido de reconhecimento de naturalizacdo dos apatridas, que
trata-se de um processo relativamente facilitado, o que somado as outras praticas realizadas,

eleva o Brasil a caso de sucesso no que tange a solucdo da apatridia.

3.2. A nacionalidade como Direito Constitucional no Brasil

A primeira menc¢do de nacionalidade no quadro juridico brasileiro, deu-se através da
Constituicdo de 1824 e posteriormente na de 1891, no entanto, ndo havia uma definicao
especifica acerca do tema. Com a promulgacdo da Constituicdo de 1934, finalmente foram
delimitados os conceitos de nacionalidade e cidadania, e atualmente com a “Constituicdo
Cidada” de 1988, concebida apds o periodo de governo militar e marcando uma época de
renovacdo das liberdades individuais e coletivas, foram previstos uma série de principios
destinados a salvaguardar os direitos humanos, que serviram de alicerce para a posterior
formulacao das leis brasileiras que previam conceitos como nacionalidade, cidadania e também
migracao.

Para Placido e Silva, a nacionalidade:

"Exprime a qualidade ou a condicdo de nacional, atribuida a uma pessoa
Ou coisa, em virtude do que se mostra vinculada a Nacdo ou ao Estado,
a que pertence ou de onde se originou. Revelada a nacionalidade, sabe-
se assim, a que nacdo pertence a pessoa ou a coisa. E, por essa forma, se
estabelecem os principios juridicos que se possam ser aplicados quando
venham as pessoas a ser agentes de atos juridicos e as coisas, objeto
destes mesmos atos. (SILVA, 2004).

Neste sentido, o Brasil incluiu em sua ordem juridica diversos acordos de direitos
humanos, acatando varias declara¢des internacionais que protegem o direitoa nacionalidade e,

por conseguinte, os direitos dos migrantes. Isso demonstra o compromisso do Estado brasileiro
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em adequar sua legislacdo domestica com o direito internacional dos direitos humanos.

A Carta Magna de 1988 define na secao de direitos fundamentais, em seu artigo 12, as
duas hipdteses em que considera-se um individuo como nacional, a nacionalidade originaria e a
adquirida, no entanto, sendo vedado qualquer tipo de distingdo entre estas, salvo em casos
expressos pela CF.

A hipétese de nacionalidade originaria é aquela inerente aos brasileiros natos.
Utilizando-se do critério ius soli, quando um individuo nasce em territorio brasileiro, ainda que
de pais estrangeiros (desde que ndo estejam a servico de seu pals) este torna-se brasileiro nato.
No critério ius sanguini, tem-se que brasileiros natos sao aqueles que, mesmo nascidos em
outro pais, possuem pai ou mae brasileira, contanto que estejam a servico da Republica
Federativa do Brasil, ou desde que sejam registrados em reparticao brasileira, ou, por fim, que
optem pela nacionalidade brasileira apds a maioridade e residéncia no Brasil.

Segundo José Afonso da Silva, consigna-se a seguinte definicao de brasileiro

nato:

"A Constituicdo reputa brasileiro nato aquele que adquire a
nacionalidade brasileira pelo fator nascimento. E dizer: brasileiro nato é
quem nasce na Republica Federativa do Brasil. Corresponde ao titular da
nacionalidade brasileira primaria, para cujo reconhecimento nossas
constituicdes sempre adotaram o critério ius solis, com ligeiras
atenuacBes. Mas ndo se disse acima que o brasileiro nato é s6 o que
nasce no territdrio brasileiro. O art. 12, |, da Constituicdo, e so ele, é que
da os critérios e pressupostos para que alguém seja considerado
necessariamente, e de direito, brasileiro nato. Por ele vé que ndo sé o ius
solis é fonte da nacionalidade primaria entre nos; ha concessdes ao
principio do (us sanguinis combinado com outros elementos”.

No que tange a nacionalidade adquirida, de acordo com o art 12, II, € aquela concedida
aos brasileiros naturalizados, podendo ser requerida por apatridas e estrangeiros. Dentro dessa
hipotese, verificam-se algumas possibilidades de naturalizacdo: ordinaria, extraordinaria, especial
e provisoria.

Para Cahali:

[...] a naturalizacao € um ato soberano e discricionario do Poder Publico,
quer dizer, a autoridade que tem a qualidade para concedé-la é também
soberana para recusa-la; a outorga da nacionalidade pelo Governo
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representa uma decisdo inteiramente discricionaria; como faculdade que
é, podera deixar de ser utilizada mesmo que o naturalizando preencha
todas as condicbes estatuidas em Lei; o Estado é senhor 81 exclusivo da
conveniéncia de concedé-la, ndo estando o Poder Publico obrigado a
revelar os motivos que ditaram o ato de recusa. (CAHALI, 1983).

A naturalizacdo, destarte possuir previsdo dada pela Constituicdo Federal, € dotada de
diversas particularidades, levando a Carta Magna a remeter a legislacdo especifica sobre o
assunto, o Estatuto do Estrangeiro.

O Estatuto do Estrangeiro enfatiza que a concessdo da naturalizagdo é uma
prerrogativa exclusiva do Poder Executivo. No Brasil, a concessao da naturalizacdo, nos casos
previstos na Constituicdo, é uma decisao discricionaria reservada ao Poder Executivo e é
realizada por meio de uma portaria interna pelo Ministro da Justica, sendo um ato sujeito a
discricionariedade, que deve obedecer a requisitos legais especificos e dependendo de certas
considerac6es relacionadas ao interesse nacional.

Cumpre destacar que a Carta Magna também dispde de facilitadores para a
naturalizacao de individuos de paises lusdfonos, sendo estes dispensados da observancia dos
requisitos constantes do Estatuto do Estrangeiro, nos termos do art.12, Il, a e b da CF.

Verifica-se, portanto, que a nacionalidade se trata de um direito fundamental
provisionado pela Constituicao Federal, sendo imprescindivel para que um individuo possa estar
inserido no ordenamento juridico de um Estado e consequentemente ter acesso a todos os
demais direitos essenciais a dignidade da pessoa humana. Em suma, pode-se constatar que ndo
ha previsao da dignidade humana em um Estado onde ndo ha a garantia da nacionalidade
aos individuos, podendo ser observado que o Brasil detéem em sua legislacdo, uma ampla

protecao a nacionalidade, podendo ser utilizado como referéncia para demais nacoes.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo se propds a elucidar e relacionar a nacionalidade como um direito
humano primordial, sendo que, a auséncia deste direito leva os individuos a condicdo de
apatrida, forcando-os a viver em um limbo social e juridico, marginalizados diante da auséncia

de direitos fundamentais. Buscou-se delimitar conceitos essenciais trazendo um breve historico
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do tema, além das legislagdes em ambito internacional e nacional, com enfoque na Constituicdo
Federal.

Neste sentido, é relevante considerar que, embora haja normas universais relacionadas
aos apatridas, cada pais adota essas normas de maneira diferente, influenciado diretamente
por suas caracteristicas politicas, econémicas e demograficas, 0 que torna desafiador fazer com
que os critérios de concessao de nacionalidade sejam uniformizados. No entanto, foi possivel
identificar abordagens legais alinhadas aos principios definidos pelas Convencées e Tratados
internacionais, contribuindo para implementar esses principios na esfera juridica de diferentes
paises.

Quando houve a consagracao dos Direitos Humanos como leis internacionais, verificou-
se um aumento na iniciativa e acao internacional em relacdoa apatridia. Organizac6es como a
ONU, por meio da ACNUR, e outras entidades da sociedade civil tém trabalhado em
campanhas para conscientizar sobre a questdo da apatridia e principalmente incentivar os
Estados a aderirem as Convencdes de protecao aos apatridas e a prevencdo e reducao da
apatridia, sendo esta, em termosgerais, uma das medidas mais relevantes para o caso, visto que
ainda existem paises que utilizam critérios excludentes e discriminatérios para a concessao da
nacionalidade. Contudo, considerando o principio da soberania estatal, as normas internacionais
e organizacbes ndo possuem poder coercitivo a fim de fazer com que os Estados adotem
medidas visando a solucdo da apatridia, visto que a prerrogativa de conceder nacionalidade é
inerente aos Estados.

E possivel observar, diante dos conceitos expostos, que o fato de um Estadoretirar ou
ndo conceder a nacionalidade a um individuo trata-se de uma expressa violagdo a um direito
humano.

Deste modo, vé-se a urgéncia pela busca de uma solucdo conjunta entre os Estados e
as OrganizacGes Internacionais para este fim, sendo pertinente a adesdao de mais NacGes as
Convencbes de 54 e 61, que ainda é pequena, além de se estabelecer uma obrigacdo baseada
na ética e moral por parte dos Estados, visandoa criacao de dispositivos dentro de sua propria
legislacdo, que visam facilitar a concesséo da nacionalidade as pessoas apatridas, utilizando-se
de critérios razoaveis e ndo discriminatérios, a exemplo da pratica ja adotada pelo Brasil.

Por fim, observou-se que garantir o direito fundamental a nacionalidade é assegurar
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que nenhum individuo seja privado do direito a ter direitos.
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A TEORIA CONSTITUCIONAL DE CARL SCHMITT E SUA RELACAO DE APOIO
JURIDICO AO NAZISMO

Caroline Machado'

Fernanda Kuroski?

RESUMO

O presente estudo abordara a vida e a obra de Carl Schmitt, destacando sua teoria
juridica, sua relacdo com o regime nazista e o impacto de suas ideias no processo denazificacdo
do direito alemdo. Schmitt foi um pensador controverso do século XX, cujareflexdo juridica se
entrelacava com suas ideias politicas e o contexto historico de sua época. Sua teoria do
decisionismo estabelecia uma correlacdo direta entre Direito e Soberania, questionando o
normativismo formal e o liberalismo. Apesar de criticado por sua afiliacdo ao partido nazista em
1933, sua obra juridica e considerada profunda e coerente, merecendo estudo cientifico
independente de ideologias. Durante a Republica de Weimar, Schmitt temia a crise e a
fragmentacdo do Estado alemao e defendia poderes excepcionais ao Presidente do Reich. A
ascensdo dos nazistas ao poder o surpreendeu, mas ele tentou concretizar sua teoria
constitucional do "EstadoTotal", que acabou por influenciar a nazificacdo do direito. O uso de
clausulas gerais e conceitos vagos permitiu a interpretacao das normas de acordo com a visdo
de mundo nazista. Schmitt defendia que os juizes deveriam preencher o conteddo das clausulas
de acordo com a visdo do Fuhrer, alinhando a atuacdo dos tribunais aos interesses do povo
alemdo. A relacao de Schmitt com o regime nazista foi ambigua, oscilando entre momentos de
apoio e de desconfianca em relacdo a Hitler. O trabalho destaca a importancia da
contextualizacdo historica para compreender as reflex6es de Schmitt e o impacto de suas
ideias na aplicacdo do direito durante o periodo nazista. A pesquisa busca oferecer uma
analise critica e independente, visando aprofundar o entendimento do pensador e seu legado,
que ainda ecoam nos debatescontemporaneos sobre direito e politica.

Palavras-chave: Teoria do direito; Nazismo; Decisionismo; Carl Schmitt; Constituicado.
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INTRODUCAO

A obra de Carl Schmitt, figura proeminente do pensamento juridico e politico doséculo
XX, € marcada por uma profunda controvérsia e polarizagdo de opinides. Suateoria juridica,
intricadamente entrelacada com suas ideias politicas e o contexto histérico de sua época, tem
sido objeto de analises criticas e acalorados debates académicos. Enquanto sua reflexao sobre o
direito é considerada profunda e coerentepor alguns estudiosos, sua afiliacdo ao partido nazista
em 1933 € motivo de severas criticas e questionamentos sobre sua independéncia intelectual.

Ao longo desta pesquisa, examinaremos detalhadamente a vida de Carl Schmitt, suas
influéncias e sua trajetoria intelectual. Analisaremos sua teoria juridica,com enfoque especial na
concepcao decisionista, que busca correlacionar de forma direta os conceitos de Direito e
Soberania. Exploraremos o contexto politico da Alemanha durante a Republica de Weimar,
periodo em que Schmitt desenvolveu grande parte de suas obras, e as tensdes que culminaram
na ascensao do nazismo ao poder.

No decorrer do trabalho, mergulharemos em sua relacdo com o regime nazista,
investigando suas motivacbes e posturas em meio a um cenario de oportunismo politico e
ambiguidade ideoldgica. Abordaremos a controversia em torno de seu apoioao Estado totalitario,
0s textos que escreveu em defesa do nazismo e as complexidades de suas posicoes politicas.

Além disso, aprofundaremos a analise da teoria constitucional de Carl Schmitte sua
relacdo com o processo de nazificacdo do direito aleméo. Examinaremos como suas ideias
influenciaram a interpretacdo e a aplicacdo das normas juridicas durante o regime nazista,
especialmente por meio do uso de clausulas gerais e conceitos vagos que permitiram a
incorporacdo da ideologia nazista nas decisées judiciais.

A pesquisa se justifica na necessidade de se fazer uma abordagem critica e
independente, contextualizando as reflexdes de Carl Schmitt no panorama histérico epolitico da
época. Enquanto alguns o consideram um pensador brilhante cujas ideias merecem ser
estudadas de forma cientifica, outros o veem como um oportunista politico que contribuiu para
a fundamentacdo ideoldgica de um regime totalitario.

Ao explorar as ideias e a trajetdria de Carl Schmitt, este trabalho visa lancar luzsobre um
dos pensadores mais controversos do século XX e estimular uma analise mais profunda e

ponderada de suas contribuicGes para o campo juridico e politico. Somente por meio de uma
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analise critica e fundamentada poderemos compreender plenamente o legado e as

complexidades desse pensador que ainda ecoam em nosso tempo.

1. DA VIDA DE CARL SCHMITT

Carl Schmitt € indubitavelmente um dos pensadores mais controversos doséeculo XX.
Sua obra juridica frequentemente se entrelaca com suas ideias politicas e os eventos de sua
época. Apesar das criticas recebidas devido a sua afiliacdo aopartido nazista em 1930, sua
reflexdo juridica € profunda e coerente, constituindo umavasta obra que merece ser estudada de
forma cientifica e independente de ideologias.

Em sua obra, encontramos textos cientificos sobre a teoria do Direito, alguns dos quais
contém discursos ideologico-panfletarios. Esse paradoxo pessoal gerou conflito entre sua
independéncia intelectual e o oportunismo politico, resultandoinclusive em ameagas de morte
pelo regime nazista, devido ao seu passado em que manteve contato com judeus, como seu
amigo Dr. Fritz Eisler, a quem dedicou a obra"Teoria da Constituicdo" e que faleceu em 1914. Seu
pensamento acabou incomodando o proprio regime nazista, apesar de ter modificado seu
discurso para favorecé-lo, apresentando conteddo antissemita em alguns textos.

O cerne de sua teoria estad fundamentado no pensamento juridico decisionista. Schmitt
debateu ndo apenas o normativismo formal representado por Kelsen, mas também o liberalismo
e o regime parlamentarista. Ao contrario de Kelsen, ele estabelece uma correlacao direta entre
0s conceitos de Direito e Soberania, ndo os separando completamente.

A formacao religiosa catélica de seus pais teve uma forte influéncia em sua trajetoria
intelectual. A situacdo politica da Alemanha apds a Primeira Guerra Mundial, a Revolu¢do
Bolchevique, os levantes comunistas aleméaes e os efeitos do Tratado de Versalhes para o pals
marcaram profundamente sua geracdo. A Republica de Weimar, instaurada em 1919, e o inicio
do parlamentarismo em substituicdo a um regime autoritario foram temas de grande
preocupacao em sua reflexdo intelectual.

Schmitt temia profundamente uma crise e fragmentacdo do Estado aleméo, queestava
marcado por uma forte divisdo de partidos no Parlamento. Ele via o debate livre, que chamava
de "romantismo politico", como incapaz de chegar a decisGes efetivas. Por isso, abracou uma

posicdo conservadora, defendendo a garantia de poderes excepcionais ao Presidente do Reich.
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Ronaldo Porto Macedo Jr (2001) aponta que, assim como outros intelectuais alemaes,
Schmitt subestimou o poder dos nazistas em 1930 e ndo confiava em AdolfHitler, acreditando
que ele ndo teria capacidade para realizar as reformas necessariase evitar a crise que assolava o
pais, prejudicado por um parlamento pluralista. Mesmoapds a ascensdo dos nazistas ao poder,
Schmitt ainda acreditava que suas ideias conservadoras e tradicionais poderiam conter os
perigos da ditadura anunciada pelo novo Fuhrer.

Em 1° de maio de 1933, apds o partido nazista expurgar das universidades alemas
professores socialistas, judeus, liberais e antinazistas, Schmitt filia-se ao partido nacional-socialista.
Nesse periodo, escreveu muitos textos sobre o Estado totalitario, incluindo observacoes
antissemitas em suas obras. No entanto, é importante notar que, mesmo escrevendo em apoio
ao nazismo, ele constantemente precisava provar sua adesao ideoldgica aos nazistas, sendo
considerado pelosproprios como um "oportunista”.

Seu oportunismo chegou a um ponto em que suas posicdes Nao eram aceitas como
auténticas tanto pelos nazistas quanto pelos antinazistas. Ele enfrentava uma situacado dificil tanto
internamente quanto externamente. A partir de 1936, Schmitt manteve-se em siléncio até o final
da Segunda Guerra. Apds esse periodo, retomou suas atividades de escrita.

Neste trabalho, focaremos nas obras de Schmitt produzidas durante a Republica de
Weimar, no periodo entre as guerras. Ha quem argumente que seu realintuito em apoiar o
regime nazista era tentar concretizar sua teoria constitucional do "Estado Total", ndo o Estado
ditatorial instaurado da forma como ocorreu. Para analisar sua teoria decisionista em
contraposicdo ao normativismo formal de Kelsen,é imprescindivel contextualiza-la em sua época,

uma vez que suas reflexdes foram influenciadas pelos eventos historicos que o cercaram.

2. CARL SCHMITT E O DIREITO

A obra de Ronaldo Porto Macedo Jr (2001), ja citada anteriormente, € originalmente
uma dissertacdo de mestrado defendida na USP, no Departamento de Filosofia. Seu foco aborda
uma trilha pouco explorada na compreensdo do pensamento de Carl Schmitt, que € a sua teoria
juridica. Geralmente, Schmitt € conhecido por seu pensamento politico ou é considerado pelos

seus estudos em direito constitucional. No entanto, a teoria geral do direito, que é um campo
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intermediario entre a filosofia politica e a técnica juridica especifica, € o tema explorado pela
obra de Porto Macedo Jr (2001).

A analise da teoria juridica de Schmitt destaca algumas perspectivas, sendo aprincipal
delas o decisionismo. A abordagem de Schmitt sobre o decisionismo € vinculada a uma tradi¢éo
que remonta desde Hobbes até Donoso Cortés. No ambito especificamente juridico, suas
primeiras obras situam o fenémeno juridico ndo na norma e seus comandos imperativos, mas
sim na decisdo, atribuindo a sentenca umaimportancia muito mais relevante para o direito do
que a legislacdo. No contexto politico, o decisionismo revela o realismo na organizacao politica
europeia, que conheceu momentos de neutralizacdo burguesa no século XIX, mas viu surgir, No
século XX, pensamentos néo liberais por meio do nazismo, do fascismo e da Unido Soviética.

O decisionismo de Schmitt varia desde momentos de completa desvinculacao de
preceitos éticos até extremos de conservadorismo religioso de fundo catélico. Emsua fase inicial
de pensamento (dos anos 1920), ele ndo encontra um fundamento metafisico, teoldgico ou
baseado numa moral humanitaria para suas decisdes. Nessesentido, sua posicao se aproxima do
relativissmo moral de inspiracdo nietzschiana ou mesmo do ceticismo moral no molde hobbesiano.

Posteriormente, Schmitt admite queas instituicdes sociais atuam como um "fundamento”
ou parametro para as decisGes morais, explicitando assim os fundamentos cristdaos e
conservadores de seu pensamento. No entanto, a sociedade como ponto de referéncia para a
decisdo moral ndo atende a todos os requisitos de um fundamento metafisico imutavel,
permanecendo como uma referéncia mutavel e sujeita a reavaliagBes constantes.

Para Schmitt, assim como para Hobbes, a autoridade que decide e cria direitondo tem
um fundamento metafisico claro e transparente. "Auctoritas non veritas, facit legem" - a
autoridade, ndo a verdade, faz a lei. Essa falta de fundamento claro e absoluto para a autoridade
é uma caracteristica do decisionismo schmittiano no ambito moral e juridico.

Além da perspectiva do decisionismo, outras questdes estdo intrinsecamente ligadas a
ela, como soberania e excecdo. A famosa frase de Schmitt, de que "soberano é quem decide
sobre o Estado de excecdo", ndo pode ser simplesmente entendida como um elogio a ditadura
ou a excecdo em si. Segundo Porto Macedo Jr (2001), Schmitt tece uma rede na qual esses
conceitos se referem necessariamente um ao outro. Essas conexdes tornam Schmitt um

pensador extremamente complexo e refinado do direito e da politica, tratando simultaneamente

72



da excecdo dentro das instituicdes e das instituicGes dentro da excecao. A definicao clara e precisa
dos limitesdo estado de excecdo € uma tarefa dificil para Schmitt, mesmo que uma Constituicéo
preveja a competéncia do governante durante esse periodo. O soberano decide tantosobre a
ordem que subsiste no caso extremo de emergéncia quanto sobre as acfes que devem ser
tomadas para superar o caos e restaurar a normalidade. Ele estd forado ordenamento juridico
vigente, mas, ao mesmo tempo, pertence a ele, pois cabe aele a competéncia para decidir se a
Constituicdo como um todo pode ser suspensa.

Todas as polémicas de Schmitt sobre excecdo e normalidade somam-se as questdes de
sua trajetoria pessoal, analisadas na parte inicial da obra de Porto Macedo Jr. Assim, o epiteto
de ‘"jurista do nazismo" revela-se insuficiente paraencerrar todos os debates controversos

sobre Schmitt.

3. A TEORIA CONSTITUCIONAL DE CARL SCHMITT E SUA RELACAO DE APOIOJURIDICO AO
NAZISMO

No famoso artigo "Nacional-socialismo e Estado de direito" de 1934, o renomado
publicista alemdo Carl Schmitt conclama abertamente que todas as clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados devem ser interpretados irrestritivamente em sentido nacional-socialista.
Essas clausulas gerais, vistas como "pontos de entrada", passaram a ser celebradas como
mecanismos para inundar o antigo pensamento juridico com as ideias do novo regime (LANGE,
1933).

No contexto do nazifascismo, as clausulas gerais mais importantes do Codigo Civil
alemdo, como a boa-fé objetiva do §242 e o dispositivo do §138, |, referente aosbons costumes,
foram associadas ao "sadio sentimento popular" e a "comunidade étnica", preenchendo-se o seu
conteudo com a visao de mundo racista e autoritaria do nazismo. A doutrina nazista enfatizava
a origem germanica dessas clausulas, destacando seu suposto valor genuinamente alemdo
(LARENZ, 1936).

A nova compreensdo doutrinaria das clausulas gerais, que surgiu nos anos 1933-1945,
penetrou fortemente na jurisprudéncia, tornando-as mecanismos para a nazificacdo do direito

alemdo, sem necessidade de altera¢des legislativas (SCHMITT,1934). Heinrich Lange, outro jurista

73



associado ao nazismo, defendia que essasclausulas permitiriam inserir os "ovos de cuco" nazistas
no direito alemao, ou seja, adaptar as leis existentes aos principios do regime nazista (SCHMITT,
1934).

Diversos ramos do direito, como o penal e o tributario, sofreram mudancas significativas
com a introducao de principios e conceitos abertos, suscetiveis ainterpretaces alinhadas com as
concepcdes nazistas. Os principios genéricos permitiam interpretar as normas de acordo com a
realidade das ordens concretas, impregnadas pelas ideias do nacional-socialismo (SCHMITT,
1934).

No "novo Direito Publico e Direito Administrativo", foram incorporados principioscomo o
da lideranca, juntamente com conceitos como fidelidade, obediéncia,disciplina e honra, que s6
poderiam ser compreendidos no contexto de uma ordem e uma comunidade concretas, de
acordo com a perspectiva nazista (SCHMITT, 1934).Essas mudancas na interpretacdo e aplicacdo
do direito tornaram os juizes e tribunais essenciais para a efetivacdo da nazificacao juridica.
A doutrina nazistaenfatizava o papel dos juizes em preencher o conteldo das clausulas gerais de
acordo com a visdéo de mundo do Fuhrer, alinhando assim a atuacdo dos tribunais com
osinteresses do povo alemao (STOLLEIS, 2007).

O processo de nazificagdo do direito alemdo durante o regime nazista evidencia a
importancia das clausulas gerais como instrumentos para a reinterpretacao do ordenamento
juridico a luz do nacional-socialismo. A analise critica desse periodo e das ideias de Carl Schmitt
nos permite compreender o impacto profundo de suas reflexdes juridicas e politicas, bem como
as consequéncias para o sistema juridico alemdo sob o dominio do nazismo.

O legislador do regime nacional-socialista também realizou modificacdes na legislacao
trabalhista para romper com uma perspectiva baseada em direitos privadose individualistas no
ambito do direito do trabalho. A propria terminologia adotada reflete essa mudanca: em vez de
mencionar um "contrato coletivo de trabalho", a lei passou a se referir ao "ordenamento salarial”;
em vez de fazer mencdo a empregadores e empregados, agora se fazia referéncia aos "lideres e
seguidores" daempresa, trabalhando conjuntamente para promover os objetivos da empresa e 0
bem-estar comum do povo e do Estado (SCHMITT, 1934).

Outros exemplos de clausulas gerais também foram identificados no campo dodireito

civil. De acordo com as reflexdes de Curran a respeito do trabalho de Bernd Ruthers, algumas
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clausulas contratuais foram empregadas para privar os judeus de seus direitos, com base na
suposta violacdo dos "bons costumes" ou da "boa-fé", simplesmente por serem de origem
judaica (CURRAN, 2001-2002).

Através da associacao de conceitos amplos e vagos a realidade concreta do povo e do
Estado alemdo, Schmitt proporcionou uma brecha para a infiltracdo da ideologia nazista na
interpretacdo das normas, tanto as preexistentes quanto as recém-criadas. A "nazificacdo" do
direito principalmente ocorria no momento da aplicacdo das leis, onde a situacdo especifica era
levada em consideracdo para determinar a interpretacao das normas. Nesse contexto, o papel
dos juizes e tribunaisera crucial, ndo se limitando a uma mera aplicacdo mecanica das leis. Ao
contrario, essas instituices judiciais deveriam moldar o conteldo das clausulas e principios de
acordo com a perspectiva nazista (STOLLEIS, 2007).

Essa abordagem é evidenciada pela maneira como Schmitt se referiu ao Fihrercomo o
"juiz supremao", justificando a legalidade da acao de Hitler que resultou na eliminagao e execucao
de diversos membros do partido nazista, evento conhecido como a "Noite das Facas Longas".
No texto intitulado "O Fuhrer Protege o Direito", Schmitt legitima essa acdo como um "exercicio
legitimo da judicatura", que estava além do escrutinio da justica, uma vez que Hitler era a
autoridade judiciaria maxima.

O emprego de clausulas gerais e principios facilitou a assimilacdo da visdo nacional-
socialista para alinhar a atuacdo dos tribunais com a vontade do Fuhrer, considerado o
intérprete Ultimo e a personificagdo dos "interesses do povo alemao" edo "espirito nacional”
(KAUFMANN, 1988). Sob essa perspectiva, Schmitt endossou a afirmacao do secretario de Estado,
"Dr." Freisler, de que a consolidagdo do direito nazista ndo requeria uma reforma do sistema
judicial, mas sim uma reformulacéo dosprofissionais do direito. Conforme salientado por Michel
Stolleis, "a distor¢do da inten¢ao legislativa original por juizes ideologicamente orientados
tornou-se mais significativa no cotidiano da pratica juridica do nacional-socialismo do que a
injustica diretamente prescrita pelo legislador" (STOLLEIS, 2007). No ambito da interpretacdoe
aplicacdo do direito alemao, Schmitt argumentava que os juizes deveriam demonstrar aderéncia
ao principio da identidade étnica, que sustentava os dogmas nazistas de superioridade racial
(SCHMITT, 1933).

De maneira mais abrangente, no que diz respeito a formacdo das carreiras juridicas de
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acordo com a ideologia nacional-socialista, Karl Loewenstein destaca emum escrito de 1936 sobre
o direito no Terceiro Reich que a formacgéo de jovens juristasfoi centralizada e padronizada. A
admissdo aos servicos judiciais ndo era concedida a nenhum candidato sem que eles passassem
por um curso especifico de educacdo em um "campo de treinamento”, abrangendo ndo apenas
matérias juridicas, mas também os principios do Nacional Socialismo. Antes da admissdo, uma
minuciosa investigacao era realizada para assegurar a lealdade e submissdo adequadas
(LOEWENSTEIN, 1936).

Portanto, as clausulas gerais proporcionavam uma abertura para determinar oconteldo
das normas concretas de maneira decididamente interpretativa, alinhada com os preceitos do
nacional-socialismo. Para Schmitt, essa abertura no campo da aplicacao do direito permitia a
elaboracdo de respostas especificas para situacBes concretas. Ao mesmo tempo, como
enfatizado por Ingeborg Maus, termos como "boa-fé" ou "bons costumes" ja ndo se referiam a
estrutura juridica individual burguesa, maseram reinterpretados dentro da nova ordem nazista

(MAUS, 1997).

CONSIDERACOES FINAIS

A analise mais detalhada da obra de Carl Schmitt revela um pensamento juridico
profundamente controverso, especialmente por sua associacao com o regimenazista. A relacdo
entre suas ideias politicas e juridicas é inegavel, e o contexto histérico em que viveu
desempenhou um papel crucial em suas reflexdes.

Uma das principais questbes que suscitam criticas € o oportunismo politico deSchmitt.
Ele se filiou ao partido nazista em 1933, mas sua adesao ideoldgica nao eraplenamente aceita
pelos nazistas, que o viam como um "oportunista” e duvidavam de sua lealdade. Essa
ambiguidade em sua posicdo politica é notavel e coloca em questdo sua independéncia
intelectual. Seu passado em que manteve amizades comjudeus, como o Dr. Fritz Eisler, a quem
dedicou uma de suas obras, levanta questionamentos sobre suas motivacSes e posturas em
relacdo ao regime nazista.

A teoria decisionista de Schmitt também € objeto de criticas. Seu entendimentode que a

autoridade, e ndo a verdade, faz a lei levanta preocupac8es sobre a legitimidade e a justica das
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decisdes juridicas. Sua visdo de soberania e excecdo, especialmente sua famosa frase de que
"soberano é quem decide sobre o Estado deexcecdo’, pode ser interpretada como uma
justificacdo para o autoritarismo e o totalitarismo. Essa falta de fundamentos claros e
transparentes para a autoridade decisoria abre espaco para a arbitrariedade e a manipulacdo
politica do direito.

A relacao de Schmitt com o nazismo é complexa. Ele pode ter acreditado inicialmente
que suas ideias conservadoras e tradicionais poderiam conter os perigosda ditadura nazista, mas,
ao se filiar ao partido em 1933, acabou escrevendo textos em apoio ao Estado totalitario.
Embora suas obras tenham sido consideradas relevantes para a fundamentacao ideoldgica do
regime, a inconstancia de suas posicoes gerou desconfianca tanto dos nazistas quanto dos
antinazistas.

A interpretacdo da teoria juridica de Schmitt a luz do nazismo levanta preocupacdes
sobre como clausulas gerais e conceitos vagos podem ser instrumentalizados para promover
uma ideologia totalitaria. A incorporacao de principios e conceitos abertos no direito alemao
permitiu a reinterpretacao das leis de acordo com os preceitos do nacional-socialismo, o que
facilitou a nazificagdo do direito sem a necessidade de mudancas legislativas radicais. Essa
abordagem coloca em evidéncia o papel dos juizes e tribunais na interpretacdo e aplicacdo do
direito, destacando a relevancia de seus valores e visGes de mundo no processo.

E importante destacar que a analise da obra de Schmitt deve ser feita com cuidado e
critica. Seu pensamento juridico € complexo e sofisticado, mas também carrega a sombra do
oportunismo politico e do apoio ao regime nazista. O uso de suateoria juridica pelo nazismo
suscita questdes éticas e morais sobre a instrumentalizacao do direito em prol de uma ideologia
totalitaria e discriminatoria.

Embora a obra de Bernd Ruthers, "Interpretacao llimitada", tenha sido pioneira em
destacar a importancia da reinterpretacao do direito existente a luz do nacional- socialismo para
a nazificacgdo da ordem juridica alemd, também é fundamental analisar criticamente a
participacao de Schmitt nesse processo. O estudo de sua trajetdria pessoal, suas motivacdes e as
consequéncias de suas ideias no contexto histérico séo fundamentais para uma compreenséo
completa de seu legado no campojuridico e politico.

Em sintese, a analise critica e detalhada da obra de Carl Schmitt revela um pensamento
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juridico marcado por contradicbes e controvérsias. Sua associagdo como regime nazista, sua
teoria decisionista e a instrumentalizacdo de clausulas gerais para a nazificacdo do direito
alemdo levantam questdes éticas e morais que devem ser cuidadosamente consideradas. E
importante estudar suas obras de forma contextualizada e independente de ideologias, para

compreender o papel dessepensador controverso no cenario juridico e politico do século XX.
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A TERCEIRA ONDA DE AUTOCRATIZACAO E A (IN)EFICACIA DE POLITICAS
PUBLICAS ESTATAIS NA GARANTIA DO DIREITO FUNDAMENTAL AO
TRABALHO DA POPULACAO TRANS
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo estudar os conceitos acerca da dignidade da
pessoa humana, do minimo existencial, bem como a volatilidade e influéncia dos indices
democraticos nacionais na garantia destes direitos fundamentais aplicados a populagéo
LGBTQIAPN+, especialmente no que se refere a garantia do direito fundamental ao trabalho da
populacao transexual. A grande problematica e necessidade do presente estudo se da em razdo
da progressiva regressao dos niveis democraticos em uma escala ndo s6 nacional, mas mundial,
que pode apontar para a iminéncia de uma nova onda de autocratizacéo, afetando diretamente
a garantia de direitos fundamentais de toda a populacdo, mas, principalmente, da populacao
LGBTQIAPN+. Como hipdtese de pesquisa, entende- se que a iminéncia de uma autocratiza¢ao
e a regressao nos indices democraticos pode ameacar a garantia dos direitos fundamentais que
comp&em o minimo existencial da populacdo LGBTQIAPN+, inclusive os direitos a vida, salde e
integridade fisica, quanto mais o direito fundamental social ao trabalho que é tolhido de grande
parte da populacdo travesti/transexual em razdo da falta de incentivo governamental e politicas
publicas de acesso ao trabalho a estas pessoas. Feitos 0s estudos destes conceitos, buscar-se-a
verificar quais sdo 0s principais desafios que esta parcela da populagao enfrenta no mercado de
trabalho, bem como se existem dados acerca de programas sociais, incentivos sociais e politicas
publicas que buscam assequrar o direito fundamental ao trabalho a populacdao
travesti/transexual, partindo da analise acerca da responsabilidade governamental estabelecida
pela legislacdo constitucional do Brasil na garantia de tal direito a todos os cidaddos,
especialmente aqueles que estao em situacdo de desigualdade.

Palavras-Chave: Democracia; Dignidade da pessoa humana; Minimo Existencial; Direitos
fundamentais; LGBTQIAPN+.
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INTRODUCAO

Todos os seres humanos merecem igual respeito, apesar das inUmeras diferencas
bioldgicas e culturais entre eles, pois sdo, “os Unicos entes no mundo capazes de amar, descobrir
a verdade e criar a beleza” (COMPARATO, 2005, p. 01), de modo que nenhum individuo pode se
considerar superior aos demais, independentemente de seu género, etnia, classe social, grupo
religioso, ou nacao.

Desta forma, entende-se que todos sdo iguais em dignidade, pois sdo seres humanos, e
esta dignidade é intrinseca a qualidade de ser humano. Contudo, a realidade é que uma baixa
parcela da populacdo possui este discernimento, uma vez que a propagagdo de estigmas,
preconceitos, exclusées e desigualdades acompanham a histéria humana desde seus primordios.

A luta pela garantia dos direitos fundamentais sociais reverbera, hd muito, na historia do
Brasil, ganhando destaque principalmente apds o final da ditadura e inicio da redemocratizacao
brasileira com a Constituicao de 1988, por meio da qual se buscou assegurar um rol de direitos
fundamentais inerentes a todo e qualquer cidadao.

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu, atraves do artigo 1°, os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, constando no inciso Il a dignidade da pessoa humana,
consistente na responsabilidade do Estado de assegurar as condicdes minimas necessarias para
a sobrevivéncia dos cidadaos.

Ou seja, a norma constitucional nacional, logo apds o perfiodo obscuro de supressao de
direitos fundamentais, reconheceu a necessidade e a importancia de se garantir a dignidade da
pessoa humana como aspecto que fundamenta a nova fase democratica do Estado brasileiro.

Da mesma forma, o texto constitucional também assegurou, por meio de seu artigo 4°,
no inciso lll, a prevaléncia dos Direitos Humanos como um de seus principios norteadores. O
que ndo deixa qualquer duvida de que é dever do Estado, por meio de seus trés poderes,
assegurar a plena eficacia e garantia destes direitos a totalidade da populacdo. Dever este,
instituido constitucionalmente.

Todavia, em realidade, referido dever estatal ndo é cumprido rigorosamente, muito em
razdo da grande influéncia da Igreja e do hiperpresidencialismo da democracia brasileira, que
culminam na volatilidade da ideologia politica dos representantes dos poderes Executivo e

Legislativo.
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Assim, sob a premissa de que a dignidade da pessoa humana constitui um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil e a prevaléncia dos Direitos Humanos é um de
seus objetivos, faz-se necessario discorrer sobre a democracia nacional e a efetiva tutela da
protecao dos direitos fundamentais sociais, especialmente a populacdo LGBTQIAPN+,
principalmente considerando que, conforme estudos realizados pela ANTRA (Associacao
Nacional de Travestis e Transexuais), o Brasil €, pelo décimo quarto ano seguido, o pais que mais
mata pessoas trans no mundo.

Sob esta ¢tica, considerando esse aspecto da humanidade, este estudo visa aprimorar a
visdo do leitor quanto aos direitos da comunidade LGBTQIAPN+ sob o contexto histérico-social
do Brasil, ponderando, principalmente, a volatilidade da politica nacional e o indice de
democratizacdo do Estado e suas influéncias na garantia dos direitos fundamentais sociais a
estes individuos, em especial a garantia do direito social do acesso ao trabalho a popula¢do
Trans.

Surge, portanto, a seguinte problematica: considerando os indices atuais de
democratizacdo do Estado brasileiro e a (in)existéncia de politicas publicas estatais na garantia
do direito fundamental social ao trabalho da populacdo Trans, € possivel afirmar que a garantia
deste direito e de outros que comp8em o minimo existencial da dignidade da pessoa humana
esta suscetivel a variacao do cenario politico?

Diante da problematica apresentada acima, no inicio dos estudos, prevaleceu a hipdtese
de que o direito fundamental social da populacao Trans, dentre outros direitos basicos e
fundamentais da comunidade LGBTQIAPN+, em geral, estdo suscetiveis a inconsisténcia do
cenario politico brasileiro em razdo da democracia hiperpresidencialista e da grande influéncia
do Poder Executivo no Poder Legislativo, apontando, inclusive, ndo sé para um dificil avango na
garantia de politicas publicas que assegurem o direito fundamental do acesso ao trabalho para a
populagao Trans, como também para um possivel retrocesso em direitos ja conquistados pela
comunidade LGBTQIAPN+.

Quanto aos objetivos, a pesquisa visa estudar a autocratizacdo e as ondas de
democratizacdo e autocratizacdo e sua influéncia no cenario politico brasileiro, bem como

estudar os conceitos de sexo, género, identidade de género, orientacdo sexual, constru¢do social

de género e machismo estrutural, abordando a tematica LGBTQIAP+, além de entender quais 0s
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principais desafios e violéncias vividas por esta parcela da populacdo que estao suscetiveis as
muta¢Oes dos poderes Executivo e Legislativo.

Ainda, tem o intuito de aprimorar a visdo do leitor quanto aos direitos da comunidade
LGBTQIAPN+ sob o contexto historico-social do Brasil, ponderando, principalmente, a
volatilidade da politica nacional e o indice de democratizacao do Estado e suas influéncias na
garantia dos direitos fundamentais sociais a estes individuos, em especial a garantia do direito
social do acesso ao trabalho a populacdo Trans.

E, por fim, busca despertar no leitor uma visao critica com relacdo a tematica abordada,
bem como instigar uma reflexdo acerca da “democracia” atual do governo brasileiro, na
esperanca de caminhar a um futuro com melhores representacdes nos Poderes Executivo e
Legislativo de pessoas comprometidas com tematicas ligadas a protecao dos direitos
fundamentais a todos, independentemente de raca, cor, religido, sexo, orientacdo sexual,
identidade de género, nacionalidade, ou qualquer outro fator externo que nao a propria
condi¢cdo humana.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de Investigacdo (PASOLD,
2018, p. 112-113) foi o Método Indutivo (PASOLD, 2018, p. 114), na Fase de Tratamento de Dados
o0 Método Cartesiano (LEITE, 2001, p. 22-26), e, o Relatério dos Resultados expresso no presente

trabalho foi composto na base I6gica indutiva.

1. DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DO MINIMO EXISTENCIAL E DA QUEDA DA
DEMOCRACIA BRASILEIRA

Necessario iniciar os estudos conceituando o que € dignidade da pessoa humana,
destacando-se o conceito de Sarlet (2012, 49-51), que entende que a dignidade da pessoa
humana se refere a uma qualidade intrinseca a pessoa humana, sendo assim irrenunciavel e
inalienavel, ou seja, um elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser
destacado, devendo esta ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, e ndgo podendo
ser criada, concedida ou retirada, pois € inerente ao ser humano.

O autor também traz o conceito de dignidade da pessoa humana como uma prestacdo
imposta ao Estado, no sentido de que este tem o dever de preservar a dignidade ja existente,

bem como promové-la, criando condicGes para seu pleno exercicio e fruicdo (SARLET, 2012, 58-
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59).

Junto a conceituacdo de dignidade da pessoa humana, muitos doutrinadores apontam
que os direitos fundamentais mais basilares e que devem ser estendidos a todo e qualquer
cidaddo se denominam de “minimo existencial’, sendo este o minimo indispensavel para uma
existéncia digna, ou, ainda, um minimo fisioldgico que compreende as condi¢cbes materiais
minimas para que o cidaddo tenha uma vida digna e, inclusive, seja a ele assegurado um minimo
de insercdo na vida social, de forma igualitaria.

Sob esta 6tica, Piovezan (2010) traz conceitos acerca do que chamaremos de “minimo
existencial”, que constitui os direitos mais basilares e necessarios a uma vida digna. Neste ponto,
a autora afirma que qualquer afronta ao chamado "minimo ético irredutivel” que possa vir a
comprometer a dignidade humana, importara em violacdo a direitos humanos, ainda que tal
violacéo se dé estritamente por conflitos culturais.

Como ja visto na introducdo, com a redemocratizacdo do Brasil e o advento da
Constituicdo de 1988, o constituinte determinou que é dever do Estado assegurar a garantia de
direitos fundamentais minimos a dignidade da pessoa humana a todo o cidadéo, inexistindo
qualquer diferenca entre eles, por sua mera condicao de ser humano e, sobretudo, inexiste
qualquer influéncia da igreja na criacao, interpretacao e aplicagdo das leis, ja que o Brasil €
expressamente um Estado Laico e, portanto, ha completa separacao entre a Igreja e o Estado.

Nos dias atuais, entende-se que a democracia brasileira se encontra em declinio, fato
este empirico e notorio diante do impeachment da Presidente Dilma Roussef, em 2016, seguido
da impopularidade do Presidente Michel Temer e, mais recentemente, da eleicdo do candidato
Jair Bolsonaro, em 2018, e da reeleicdo do Presidente Luiz Inacio “Lula” da Silva, em 2022,
culminando em uma polarizacao em nivel extremo e jamais visto na democracia nacional.

Como consequéncia l6gica, essa volatilidade politica e inseguranca ao bom exercicio da
democracia ocasiona reflexos a toda populacdo, seja em seu viés econdmico quanto social, com
aumento de desigualdades e lesdes a direitos fundamentais.

Ao tratar especificamente de democracia e do desenvolvimento da democracia
brasileira ao longo dos anos, faz-se necessario trazer o conceito de Joseph Schumpeter (1961),
que define a democracia na ideia de “elitismo competitivo”. Em sua visao, a democracia ndo esta

associada a tomada de decisGes pela maioria ou ao governo ser exercido pelo povo, mas o
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autor defende que a democracia € um sistema no qual a competicdo politica entre elites € o
ponto determinante para a eleicdo dos representantes politicos, de modo que as elites induzem
as escolhas dos candidatos, despertando o apoio das massas, principalmente em razao da
natureza apaixonada do homem.

Considerando este embate de elites na corrida para a selecao dos lideres politicos, a
grande divergéncia de interesses, motivacdes e aspiracdes inerentes a natureza humana, e a
inconsisténcia dos lideres politicos dos ultimos anos da democracia brasileira, entende-se que o
Estado democratico nacional se encaminhou a um sistema cada vez mais “hiperpresidencialista”,
que se encontra bem distante do ideal democratico estabelecido pela teoria de Robert Dahl
(2012), o qual sustenta que o nivel de democracia é baseado em critérios como eleicées livres e
justas, liberdade de associacao, sufragio universal, a liberdade de expressao e fontes alternativas
de informacdo para culminar na eleicdo do executivo.

Conforme Gargarella (2010), a América Latina enfrenta maiores dificuldades no
crescimento de seu indice democratico exatamente em razao da grande concentracdo de
atribuicBes a figura do Presidente da Republica, adotando-se, erroneamente, um viés um tanto
quanto monarquista, vestido de democracia, garantindo a este um grande poder de influéncia
no funcionamento do governo e do Estado em geral, destacando como principais caracteristicas
do hiperpresidencialismo: a) a concentracdo de Poderes Executivos; b) o dominio sobre o Poder
Legislativo; ¢) a reducao de poderes do Congresso; d) a possibilidade de reeleicbes continuas; e)
o deficit democratico.

Ou seja, vive-se, atualmente, uma realidade na qual o Poder Legislativo é extremamente
dependente do Poder Executivo, existindo uma excessiva atribuicdo de poderes na figura do
Presidente da Republica, atraindo ao Poder Executivo uma maior responsabilidade nas decisées
politicas e quebrando os padrées democraticos da nacao, culminando no que se pretende
caracterizar como “terceira onda de autocratizacao”.

Quando fala-se de “onda de autocratizacao”, torna-se necessario retomar aos estudos
de Huntington (1994) sobre as ondas de democratizacao, pelo qual tornou-se possivel identificar
tendéncias mundiais de democratizacao de paises em um determinado periodo, apontando pela
existéncia de trés ondas de democratizacdo, sendo a primeira entre 1828 a 1926 (com a

conversao de monarquias absolutas em democracias), a segunda entre 1943 a 1962 (ao final da
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segunda guerra mundial, com a conversao de paises fascistas, coldnias e ditaduras em
democracias) e a terceira de 1974 a 1990 (com o rompimento de autoritarismos de regimes
militares).

Entretanto, Huntington apontou que, junto com as ondas de democratizacao, também
surgiram as ondas “reversas’, iniciando-se a primeira entre 1920 e 1930 (com a retomada de
formas autoritarias e totalitaristas de governo) e a segunda de 1960 a 1968 (com a ocorréncia de
golpes militares da Ameérica Latina). Assim, a chamada “terceira onda de autocratizacao”
representaria uma nova onda de reversao da democracia estabelecida apds o rompimento de
autoritarismos de regimes militares.

A iminéncia desta terceira onda de autocratizacdo pode ser evidenciada pelos estudos
divulgados pelo V-DEM, em 2022, que apontaram que o nivel global de democracia esta de
volta a um indice similar ao que estava em 1986, representando um retrocesso de mais de 35
anos de avangos na democracia global somente na dltima década, sendo, inclusive, apontado
por alguns pesquisadores a possivel proximidade a uma nova era similar a da Guerra Fria,
principalmente considerando a guerra estabelecida entre os Estados Unidos, Ucrania e Russia.

A pesquisa também indica que a América Latina, no ano de 2022, vive em um nivel
democratico inferior ao indicado em 1989, quando ocorreram as primeiras eleicdes democraticas
no Brasil e no Chile apds o autoritarismo instaurado pelos golpes militares, apontando tambéem
para um notdrio aumento de censura de midia, repressao civil e deterioracdo da liberdade de
expressao.

De acordo com o Liberal Democracy Index (LDI) — sistema que estuda os aspectos
liberais e eleitorais da democracia, em um indice de 0 a 1, conforme a mencionada teoria de
Robert Dahl — o Brasil se encontra em um nivel de 0,5, atras de paises como Uruguai, Argentina,
Chile, Peru, Portugal, Espanha, Estados Unidos, Australia, Canada, etc.

Portanto, é evidente que mesmo tendo a roupagem de "Democracia’, o historico
recente do governo brasileiro aponta para tempos de crise, principalmente considerando o
periodo eleitoral de 2018 e 2022, onde foram eleitos os Presidentes Jair Messias Bolsonaro e Luiz
Inacio “Lula” da Silva, respectivamente.

E exatamente por possuir esta via “eleitoral” que a democracia é derrubada de dentro

para fora, ou seja, 0s proprios representantes politicos, eleitos pelo povo, utilizam de seus
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privilégios — decorrentes do sistema hiperpresidencialista, como visto — para derruir a
democracia de forma ndo aparente, fazendo com que maioria dos cidaddos ainda tenha uma
falsa ideia de que estdo vivendo em um regime democratico. Ou, ainda, como expdem
LEVITSKY e ZIBLATT (2018), o fato de inexistir um momento Unico e histérico de golpe é
suficiente para ndo ativar os dispositivos de alarme da sociedade.

E, considerando o hiperpresidencialismo da democracia brasileira e a iminéncia de ruina
do estado democratico e instauracdo de uma autocracia, a populacdo LGBTQIAPN+ se destaca
como extremamente vulneravel, com risco de perda de avancos historicos na luta por seus
direitos fundamentais, tais quais 0 do casamento homoafetivo e alteracdo de registro civil.

A comunidade LGBTQIAPN+ ha anos busca desenfreadamente instigar o judiciario e o
legislativo a fim de assegurar a garantia dos direitos mais essenciais e basilares dos direitos
humanos, dentre os quais o direito a vida e a integridade fisica. Entretanto, a desinformacao
sobre a tematica ainda é exponencial no territorio nacional, fato este que, aliado a eleicao de
representantes politicos intolerantes e preconceituosos, contribui para a propagacdo de
discursos de &dio e violacdo de seus direitos fundamentais, colocando em xeque até mesmo
direitos ja garantidos historicamente.

Entende-se ser necessaria a insercao, em debates politicos, sobre temas como
construcdo social de género, movimentos feministas e machismo estrutural para, assim, ocorrer
a desconstrucdo social envolta do “masculino” e, consequentemente, reducdo dos estigmas da
sociedade quanto as demais figuras da comunidade LGBTQIAPN+.

Assim, os resultados desta pesquisa visam trazer conhecimentos que possibilitem
despertar no leitor uma visao critica com relacao a tematica abordada, conscientizando cada vez
mais a populacdo para que migremos rumo a um mundo sem preconceitos e sem barreiras
sociais, bem como instigar uma reflexdo acerca da “democracia” atual do governo brasileiro,
evitando a influéncia de argumentos falaciosos e persuasivos e buscando uma representa¢do
nos Poderes Executivo e Legislativo de pessoas comprometidas com tematicas ligadas a
protecao dos direitos fundamentais a todos, independentemente de raca, cor, religido, sexo,
orientacdo sexual, identidade de género, nacionalidade, ou qualquer outro fator externo que
ndo a propria condicao humana, bem como a idealizacdo de movimentos sociais capazes de

instigar um decréscimo nos privilegios e exacerbadas atribuicdes atreladas a figura do Presidente
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da Republica, a fim de evitar uma montanha-russa no que tange a garantia de direitos
fundamentais relacionados a pautas sociais que despertam grande divergéncia na opinido
popular.

Conforme Gargarella (2010), a América Latina enfrenta maiores dificuldades no
crescimento de seu indice democratico exatamente em razdo da grande concentracdo de
atribuicBes a figura do Presidente da Republica, adotando-se, erroneamente, um viés um tanto
quanto monarquista, vestido de democracia, garantindo a este um grande poder de influéncia
no funcionamento do governo e do Estado em geral, destacando como principais caracteristicas
do hiperpresidencialismo: a) a concentracdo de Poderes Executivos; b) o dominio sobre o Poder
Legislativo; ¢) a reducao de poderes do Congresso; d) a possibilidade de reeleicdes continuas; e)
o déficit democratico.

Ou seja, vive-se, atualmente, uma realidade na qual o Poder Legislativo é extremamente
dependente do Poder Executivo, existindo uma excessiva atribuicdo de poderes na figura do
Presidente da Republica, atraindo ao Poder Executivo uma maior responsabilidade nas decisées
politicas e quebrando os padrdes democraticos da nacao, culminando no que se pretende
caracterizar como “terceira onda de autocratizacao”.

Quando fala-se de “onda de autocratizacao”, torna-se necessario retomar aos estudos
de Huntington (1994) sobre as ondas de democratizacao, pelo qual tornou-se possivel identificar
tendéncias mundiais de democratizacao de paises em um determinado periodo, apontando pela
existéncia de trés ondas de democratizacdo, sendo a primeira entre 1828 a 1926 (com a
conversao de monarquias absolutas em democracias), a segunda entre 1943 a 1962 (ao final da
segunda guerra mundial, com a conversao de paises fascistas, coldnias e ditaduras em
democracias) e a terceira de 1974 a 1990 (com o rompimento de autoritarismos de regimes
militares).

Entretanto, Huntington apontou que, junto com as ondas de democratizacao, também
surgiram as ondas “reversas’, iniciando-se a primeira entre 1920 e 1930 (com a retomada de
formas autoritarias e totalitaristas de governo) e a segunda de 1960 a 1968 (com a ocorréncia de
golpes militares da Ameérica Latina). Assim, a chamada “terceira onda de autocratizacao”
representaria uma nova onda de reversao da democracia estabelecida apds o rompimento de

autoritarismos de regimes militares.
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A iminéncia desta terceira onda de autocratizacdo pode ser evidenciada pelos estudos
divulgados pelo V-DEM, em 2022, que apontaram que o nivel global de democracia esta de
volta a um indice similar ao que estava em 1986, representando um retrocesso de mais de 35
anos de avangos na democracia global somente na ultima década, sendo, inclusive, apontado
por alguns pesquisadores a possivel proximidade a uma nova era similar a da Guerra Fria,
principalmente considerando a guerra estabelecida entre os Estados Unidos, Ucrania e Russia.

A pesquisa também indica que a América Latina, no ano de 2022, vive em um nivel
democratico inferior ao indicado em 1989, quando ocorreram as primeiras eleicdes democraticas
no Brasil e no Chile apds o autoritarismo instaurado pelos golpes militares, apontando tambéem
para um notdrio aumento de censura de midia, repressao civil e deterioracao da liberdade de
expressao.

De acordo com o Liberal Democracy Index (LDI) — sistema que estuda os aspectos
liberais e eleitorais da democracia, em um indice de 0 a 1, conforme a mencionada teoria de
Robert Dahl — o Brasil se encontra em um nivel de 0,5, atras de paises como Uruguai, Argentina,
Chile, Peru, Portugal, Espanha, Estados Unidos, Australia, Canada, etc.

Portanto, é evidente que mesmo tendo a roupagem de "Democracia’, o historico
recente do governo brasileiro aponta para tempos de crise, principalmente considerando o
periodo eleitoral de 2018 e 2022, onde foram eleitos os Presidentes Jair Messias Bolsonaro e Luiz
Inacio “Lula” da Silva, respectivamente.

E exatamente por possuir esta via “eleitoral” que a democracia é derrubada de dentro
para fora, ou seja, 0s proprios representantes politicos, eleitos pelo povo, utilizam de seus
privilegios — decorrentes do sistema hiperpresidencialista, como visto — para derruir a
democracia de forma ndo aparente, fazendo com que maioria dos cidaddos ainda tenha uma
falsa ideia de que estdo vivendo em um regime democratico. Ou, ainda, como expdem
LEVITSKY e ZIBLATT (2018), o fato de inexistir um momento Unico e histérico de golpe é
suficiente para nado ativar os dispositivos de alarme da sociedade.

E, considerando o hiperpresidencialismo da democracia brasileira e a iminéncia de ruina
do estado democratico e instauracdo de uma autocracia, a populacdo LGBTQIAPN+ se destaca
como extremamente vulneravel, com risco de perda de avancos historicos na luta por seus

direitos fundamentais, tais quais 0 do casamento homoafetivo e alteracdo de registro civil.
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A comunidade LGBTQIAPN+ ha anos busca desenfreadamente instigar o judiciario e o
legislativo a fim de assegurar a garantia dos direitos mais essenciais e basilares dos direitos
humanos, dentre os quais o direito a vida e a integridade fisica. Entretanto, a desinformacado
sobre a tematica ainda é exponencial no territorio nacional, fato este que, aliado a eleicao de
representantes politicos intolerantes e preconceituosos, contribui para a propagacao de
discursos de &dio e violacdo de seus direitos fundamentais, colocando em xeque até mesmo
direitos ja garantidos historicamente.

Entende-se ser necessaria a insercao, em debates politicos, sobre temas como
construcdo social de género, movimentos feministas e machismo estrutural para, assim, ocorrer
a desconstrucdo social envolta do “masculino” e, consequentemente, reducdo dos estigmas da
sociedade quanto as demais figuras da comunidade LGBTQIAPN+.

Assim, os resultados desta pesquisa visam trazer conhecimentos que possibilitem
despertar no leitor uma visao critica com relacao a tematica abordada, conscientizando cada vez
mais a populacdo para que migremos rumo a um mundo sem preconceitos e sem barreiras
sociais, bem como instigar uma reflexao acerca da “democracia” atual do governo brasileiro,
evitando a influéncia de argumentos falaciosos e persuasivos e buscando uma representa¢do
nos Poderes Executivo e Legislativo de pessoas comprometidas com tematicas ligadas a
protecao dos direitos fundamentais a todos, independentemente de raca, cor, religido, sexo,
orientacdo sexual, identidade de género, nacionalidade, ou qualquer outro fator externo que
ndo a propria condicao humana, bem como a idealizacdo de movimentos sociais capazes de
instigar um decréscimo nos privilegios e exacerbadas atribuicdes atreladas a figura do Presidente
da Republica, a fim de evitar uma montanha-russa no que tange a garantia de direitos
fundamentais relacionados a pautas sociais que despertam grande divergéncia na opinido

popular.

2. CONSIDERACOES E CONCEITOS SOBRE DIREITOS LGBTQIA+

Antes de adentrar nos reflexos e nas (in)eficacias de politicas publicas aos direitos
fundamentais da populacao LGBTQIAPN+ — em especial a populagdo Trans — necessario
destacar alguns conceitos de extrema relevancia para a compreensao desta tematica, de forma

breve, para pincelar acerca de explicacdes terminoldgicas a respeito de: sexo, género, identidade
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de género e orientacdo sexual.

Conforme conceitua Maria Berenice Dias (2014), “"Sexo” condiz com as caracteristicas
morfoldgicas e bioldgicas do ser, identificadas externamente pelos érgaos sexuais femininos e
masculinos, todavia, é importante destacar que o sexo ndo determina a orientacdo sexual e nem
a identidade de género.

J& o "Género” refere-se a uma construcdo social onde a sociedade, desde seus
primordios, atribuiu ao homem a imagem de bravura, forca, coragem, racionalidade, enquanto a
mulher foi atribuida uma imagem mais emocional, sensivel, fragil. Todavia, apds muita luta por
parte das mulheres e das ondas do feminismo esta construcdo social esta enfraquecendo,
diminuindo os extremismos e disparidades entre a “figura masculina” e a “figura feminina”,
admitindo-se atrelar caracteristicas frageis e sentimentais a figura do "masculino” e, da mesma
forma, atrelar caracteristicas fortes e lutadoras a figura do “feminino”.

Para Butler (2015, 56-69), ndo ha consenso sobre o significado de “Género”, sendo este
um conjunto de atos repetidos no interior de uma estrutura reguladora rigida que ganhou uma
aparéncia natural por ter se cristalizado no tempo, ou seja, nada é naturalmente feminino ou
masculino, de modo que esta diferenciacdo possui um carater variavel de acordo com a cultura
da sociedade. “Género”, portanto, ndo é algo existente nos seres humanos por sua propria
condicdo humana, mas sim um conceito construido socialmente, a partir de praticas,
comportamentos e discursos.

A "ldentidade de Género”, por sua vez, esta ligada ao género com o qual a pessoa se
reconhece: homem, mulher, ambos, ou nenhum - levando sempre em consideracdao que a
definicdo do género parte de uma construcdo social, conforme visto acima. Assim, por estar
ligada ao autoconhecimento e definicdo subjetiva do ser, por ele mesmo, certo € que a
“Identidade de Género” independe do sexo (6rgdos genitais) e de qualquer outra caracteristica
anatomica, pois a anatomia ndo define género.

Ja a "Orientacao Sexual” refere-se ao impulso sexual de cada individuo, ou seja, a forma
como ele vai canalizar sua sexualidade, tendo como Unica referéncia o género pelo qual a
pessoa sente atracdo.

Maria Berenice Dias (2014, p. 42) ainda lembra que ndo se deve falar em opcao sexual,

mas entende que o termo correto € orientacdo sexual, visto que, conforme mencionado acima,
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por se tratar de um desejo sexual — de certa forma, natural, impulsivo, préprio do ser — nao se
trata de algo que a pessoa possa escolher.

Inclusive, a jurista afirma que “descrever a homossexualidade como um simples caso de
escolha é ignorar a dor e a confusdo por que passam tantos homossexuais quando descobrem
sua orientacao sexual. Seria absurdo pensar que esses individuos escolheram deliberadamente
algo que os deixaria expostos a rejeicdo por parte da familia, dos amigos e da sociedade”.

Certo que existem diversas outras conceituacdes no meio LGBTQIAPN+, porém, tendo
em vista a grandiosidade do tema, este trabalho limitar-se-a aos conceitos mais tradicionais e
gerais.

Especificamente, a sigla “T" refere-se, de forma geral, aos Transexuais e Travestis, sobre
0s quais faz-se necessario apontar sua diferenciacdo. Maria Berenice Dias (2014, p. 43) conceitua
que “Transexuais” sdo os individuos que, via de regra, sentem-se em desconexao psiquico-
emocional com seu sexo bioldgico e, de um modo geral, tentam de todas as formas possiveis
adequar sua imagem exterior com seu sexo psicolégico. Por outro lado, os “Travestis” sdo
pessoas que, independentemente de sua orientacao sexual, aceitam o seu sexo bioldgico, porém,
se vestem, assumem e se identificam com o género do sexo oposto. Ndo sentem repulsa por
seu orgao genital e, por isso, ndo perseguem a redesignacdo cirdrgica para alteracdo de sexo,
visto que encontram gratificacao sexual com seu sexo bioldgico.

Conceituando de um modo geral, Maria Berenice Dias (2014, p. 44) afirma ainda que 0s
Transgéneros “sao individuos que, independentemente de sua orientacdo sexual, ultrapassam as
fronteiras do género esperado e construido culturalmente para um e para outro sexo. Mesclam
suas formas plurais de feminilidade ou masculinidade, tracos, sentimentos, comportamentos e
vivéncias que vao além das questdes de género como, no geral, séo tratadas”.

Vale dizer ainda que, em contraponto aos transgéneros, existem 0s cisgéneros, que sao
os individuos que, ao contrario dos transgéneros, estao em perfeita conexao psiquico-emocional
com seu sexo bioldgico.

A grande problematica é que a sociedade construiu um conceito de que a sexualidade
e suas diversas formas de expressdo sdo caracteristicas do ambiente privado, e ndo do ambiente
publico.

Foucault (2005) refere que a palavra sexo é amordacada pela moral e bons costumes. E,
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ao levarmos este conceito as diferentes expressées e identidades de género e orientacao sexual,
por envolver a tematica — sexo — tais discussdes ficam em uma esfera de negacdo-ao-falar. O
ambiente publico, desta forma, estaria designado tdo somente as pessoas cisgénero e
heterossexuais, ja que tudo o que fugir a este padrao recai na esfera do desconhecimento e, por
envolver discussdes sobre sexo e sexualidades, € vista pela maioria como algo impuro e violador
da moral.

E exatamente por este motivo que o Estado — que tem como fundamento o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da CRFB/1988) e que tem como objetivo construir uma
sociedade livre, justa e solidaria e, ainda, promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (art. 3°, | e IV, da
CRFB/1988) — necessita tomar uma postura ativa na protecao dos direitos e no equilibrio das
desigualdades que afetam esta parcela da populacdo.

A igualdade, assegurada pela Constituicdo Federal, ndo deve ser interpretada sob a
Otica de tratar a todos de forma igualitaria, mas sim, sob a ¢tica de tratar os iguais como iguais e
os desiguais como desiguais na exata medida de sua desigualdade, sendo este o atual conceito
do Principio Constitucional da Igualdade.

Ou, ainda, nos termos de Boaventura de Sousa Santos (2003, p. 458): “Temos o direito a
sermos iguais quando a diferenga nos interioriza. Temos o direito a sermos diferentes quando a
igualdade nos descaracteriza”.

Infelizmente, a realidade é que o legislador ainda é omisso no que tange
especificamente a protecdo dos direitos e garantias fundamentais a populacao LGBTQIAPN+,
principalmente em razéo do desconhecimento da populacdao e dos membros do legislativo
sobre a matéria que, diante de projetos com tais objetivos, 0s interpretam como se fossem
violadores da moral e dos bons costumes, de modo que a tematica é tratada no legislativo
como alvo de rejeicao.

Todavia, mesmo assim, o fato de inexistir legislacao especifica ndo impediu a busca pela
tutela juridica da unido homoafetiva, por exemplo, por meio da decisdo vinculante do Supremo
Tribunal Federal (STF, ADI 4.277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Brito, j. 05/05/2011), que reconheceu
as unides homoafetivas como entidade familiar, com iguais direitos e obrigaces das unibes

heteroafetivas.
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Referida decisao possui eficacia erga omnes e efeito vinculante frente ao Poder
Judiciario e a administracéo publica, todavia, certo € que, ainda assim, a auséncia de legislacdo
especifica causa inseguranca a populacdo LGBTQIAPN+, diante da possibilidade de alteracéo
deste entendimento, ainda mais considerando a atual composicao do Poder Legislativo patrio e
0 atual declinio da democracia brasileira frente ao hiperpresidencialismo apresentado no tépico
anterior.Sob esta otica, se mesmo o direito a unido homoafetiva — ja consolidado na
jurisprudéncia patria e com efeito vinculante, conforme visto — carece de legislagao especifica, o

que dizer do incentivo ao trabalho a populacao TRANS?

3. DA POPULAGAO TRANS E DO DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO

Conforme dispde o art. 6° caput, da Constituicdo Federal: “Séo direitos sociais a
educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao”.

Logo, por se tratar de direito assegurado pela Constituicdo Federal, o direito social ao
trabalho €, certamente, um direito fundamental, cujo Estado tem o dever de assegurar a
totalidade da populacao.

A realidade atual do cenario patrio é de que existem algumas politicas publicas
direcionadas a Travestis e Transexuais relacionadas a prevencdo de doencas e combate a
exploracao sexual, todavia, ndo ha nenhuma politica publica até o momento objetivando a
inclusdo desta parcela da populacao no mercado de trabalho (ANDRADE, 2012).

A populacdo Transgénero, em geral, tem muita dificuldade no acesso a trabalhos
formais, direcionando-se muitas vezes a chamados “sub-empregos’, sem anotacdo de sua
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, ou sem contato com o publico, sendo imediatamente
descartados pelos empregadores no momento da entrevista, sem que lhe concedam sequer a
possibilidade de realizacdo de um contrato de experiéncia, muito em razao do grande estigma e
preconceito que sofrem pela sociedade em geral.

Maria Berenice Dias (2014, p. 173) afirma que a administragdo publica e a iniciativa
privada devem adotar programas de formacdo profissional, emprego e geracao de renda, alem

de promover campanhas com objetivo de elevar a qualificacdo profissional dos servidores e
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empregados travestis, transexuais e intersexuais e, sob a 6tica do principio da proporcionalidade,
assegurar a igualdade de oportunidades no mercado de trabalho.

Para ALMEIDA e VASCONCELLOS (2018), o problema para a eficacia das normativas
que buscam assegurar os direitos fundamentais a comunidade LGBTQIA+ se encontra,
principalmente, ligado a invisibilidade e auséncia de conhecimento sobre identidade de género -
cisgeneridade e transgeneridade — prejudicando ndo s problemas especificos da populacéo
trans, como até mesmo o reconhecimento de sua existéncia.

Referidos autores realizaram entrevistas com a populacdo Trans, entidades,
organizagOes, instituicbes e drgaos que atuam diretamente com este segmento no municipio de
Sdo Paulo, identificando cinco principais desafios enfrentados pela populacédo Trans quando
busca se inserir no mercado de trabalho formal, sendo eles: a) preconceito e transfobia; b)
documentacao — registro civil e certificado de reservista; ¢) uso de banheiro, vestiario e uniforme;
d) baixa escolaridade em razéo de involuntaria evasao escolar; e) linguagem corporal e verbal.

O preconceito e a transfobia foi o principal elemento citado, uma vez que a populacdo
Trans ndo é vista, pela maioria, como mulheres/homens “verdadeiros” e possuem sua figura
vinculada a posturas tidas como socialmente reprovaveis, como envolvimento com drogas,
violéncia e prostituicao, encontrando demasiada resisténcia para acessar e permanecer no
mercado de trabalho.

Destaca-se, abaixo, o relato de Lam Matos, entrevistado no artigo de ALMEIDA e
VASCONCELLOS (2018, p. 11), onde conta que possui 34 anos, trabalha desde os 14 e, todavia,
somente teve sua carteira de trabalho assinada quatro vezes, sem permanecer por mais de um

ano em todas as oportunidades:

“[..] Eu ja fui barrado em loja de shopping, porque eu levei todos os
meus documentos, todo meu curriculo e tal e me chamaram pra fazer
entrevista. E tinha eu e mais trés meninas. E al quando ele fez a entrevista,
eu era o0 Unico que tinha experiéncia na area, [..] varios cursos de
capacitacdo na area de vendas e de atendimento ao cliente, com
pessoas de nome dentro dessa area. [..] Al passou uma semana, duas,
trés e nada de ninguém ligar. Al eu resolvi passar na porta da loja.
Quando eu passei, uma das meninas que “tava” concorrendo a vaga
junto comigo, que ndo tinha experiéncia nenhuma, nunca tinha
trabalhado, vivia muito bem e obrigado la em Brasilia [.], tinha
conseguido a vaga. Al eu pedi pra chamar o gerente que tinha me

95



entrevistado. Al eu falei ‘entdio, eu queria saber por que vocé ndo me
qualificou pra vaga, porque qualificar eu tinha, isso eu tenho certeza
absoluta [...]. Entdo, porque eu ndo passei?'. Al ele ficou todo engasgado;
e ele: "aah... porque novas oportunidades...". E eu falei: "ndo, meu querido,
desculpa. Vocé ndo quis bancar a ideia de ter uma pessoa transexual
trabalhando com vocé, e vocé preferiu a loira, branca”. E ainda tem essa!
A gente faz esse recorte racial, que eu sou um cara que sou negro”.

Outra realidade que dificulta o acesso ao trabalho para a populacdo Trans é a baixa
escolaridade, pois, muitas vezes, torna-se impossivel permanecer na escola em razao de bullying,
homofobia e transfobia, causando um grande indice de evasdo escolar e, portanto,
comprometendo sua qualificacao profissional. O grande problema n&o é a falta de escolas ou de
acesso, mas sim de permanéncia neste espaco, em razao da notodria e empirica discriminagao
sofrida em ambiente escolar.

Por fim, a pesquisa de ALMEIDA e VASCONCELLOS (2018, p. 17-18) apontou a
linguagem corporal e verbal como Ultima barreira ao trabalho da populacdo Trans. Neste
sentido, as barreiras ao acesso ao mercado de trabalho formal ocorrem em razao do préprio
corpo da pessoa Trans, por serem muitas vezes imediatamente reconhecidas enquanto
transexuais por apresentarem peculiaridades no corpo e na voz, por exemplo. Na perspectiva
das pessoas e entidades entrevistadas pelos Autores, o ser transexual “esta estampado na cara”
e, por isto, sofre represalias e barreiras ao acesso ao mercado de trabalho formal, destacando-se

o depoimento de Symmy Larrat:

"[...] O corpo de uma travesti fala. O corpo de qualquer ser humano fala.
Mas o corpo de uma travesti fala e fala com agressividade devolvendo
tudo que a sociedade colocou pra ela. Entdo, a gente tinha que entender
que esse corpo fala e que em cada momento ele tinha que falar de uma
forma: se fosse no momento da militancia, se fosse no momento do
trabalho, no momento do... trabalho sexual, por que ndo? Porque ser
puta ndo é vergonha pra ninguém. Se for no momento de uma busca de
emprego... Enfim, o corpo tinha que falar e a gente ia preparar esse
corpo, essa cabecinha, essa escrita pro mundo do trabalho”.

Apesar de tamanha dificuldade no acesso ao trabalho da populacdo Trans, parece que
estamos longe de uma realidade onde o Estado — enquanto entidade maxima responsavel pelo

bem-estar social e pela garantia dos direitos fundamentais estabelecidos em sua propria Carta
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Magna — promovera politicas publicas eficientes para garantir a igualdade de oportunidades ao
trabalho entre transgéneros e cisgéneros.

Maioria dos projetos sociais sdo realizados por organizacdes nao governamentais,
buscando a conscientizacdo e educacao sobre expressdes, identidades e discussées de género,
principalmente em razdo de o desconhecimento e preconceito serem 0s grandes responsaveis
por tamanho obstaculo.

A realizacdo de eventos, seminarios e politicas publicas promovidas pelo Estado acabam
dependendo exclusivamente do poder executivo, somente havendo apoio pelo Prefeito,
Governador ou Presidente se referido politico apoiar a causa o que, na realidade, nunca ocorre,
pois faltam governantes que abracem o tema declaradamente, j& que maioria ndo o faz com
medo de perder votos e ndo conseguir se reeleger, ja que a populacdo brasileira — infelizmente
— ainda é, em sua maioria, desinformada e preconceituosa, principalmente com relacdo a
populagao Trans, sobre a qual deve-se garantir cada vez mais visibilidade.

Ao final das entrevistas promovidas por ALMEIDA e VASCONCELLOS (2018), os
entrevistados foram questionados sobre o que poderia ser feito para promover a incluséo dos
transgéneros ao mercado de trabalho, destacando-se as seguintes alternativas: a) aprovacdo de
lei de cotas; b) capacitacdo de Recursos Humanos de empresas e constante sensibilizacdo das
funcionarias; ¢) o respeito a identidade de género, por meio do respeito ao nome social e ao uso
de banheiro, vestiario e uniformes conforme o género com o qual a pessoa se identifica.

Todavia, a realidade ainda é diversa, ndo ha apoio da tematica no Poder Legislativo e
todo o projeto que busca a conscientizacao e instituicao de politicas publicas para assegurar a

igualdade a populagao Trans acaba sendo barrado na camara ou no senado.

Portanto, o primeiro passo rumo a plena garantia dos direitos fundamentais e do
minimo existencial a populacdo Trans € dar a esta parcela da populacdo a visibilidade necessaria,
com a conscientizacao dos civis e dos politicos, buscando sua compreensao sobre questdes de
género, identidade de género e sexualidade, quebrando o conceito — errado — de imoralidade
que envolve a comunidade LGBTQIAPN+ como um todo, visto que sua compreensdo esta
atrelada a compreensdo de sexo, género e sexualidades, e referida tematica ainda é um tabu

perante a sociedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa buscou demonstrar que existem normas gerais internas e externas
que incentivam a busca pela igualdade e garantia dos direitos fundamentais e do minimo
existencial a populacdo LGBTQIAPN+, de modo que o Estado, enquanto responsavel pelo bem-
estar de seus cidadaos, assume o dever de garantir a todos o mais pleno exercicio de seus
direitos e garantias fundamentais, dentre eles, o direito social ao trabalho, previsto no caput do
art. 6°, da CRFB/1988. Entretanto, os valores dispostos na letra da lei ndo sdo efetivamente
praticados na realidade da populacdo brasileira.

A discussao de género, apesar de antiga, ainda ndo faz parte do conhecimento de
maioria da populacao, de modo que o acesso ao trabalho pela populagao Trans ndo encontra
barreiras s6 no desconhecimento da populagcdao em geral sobre as discussdes de género, mas
também em um preconceito estabelecido em razdo da constru¢ao social de género. Posto que,
a sociedade, desde seus primordios, construiu o conceito de que existem o género masculino e
o feminino, cada um com suas caracteristicas especificas, atribuindo ao transgénero uma figura
imoral e promiscua pois, afinal, para entender a transgeneridade €& preciso discutir sexo,
sexualidade e géneros, palavras que por si s6 sdo "tabu” e revestem-se de carater privado e
individual.

E tal “tabu”, impregnado no dia a dia social, impede que discussdes acerca das injusticas
e desigualdades prosperem, o que ocasionalmente atrasa o planejamento e a execucao de
politicas publicas para melhoria do convivio social e a garantia dos fundamentos da Republica
determinados pela Constituicdo Federal brasileira. Assim, diante da imoralidade erroneamente
atribuida pela sociedade a discussao da tematica, torna-se dificil a conscientizacdo e visibilidade
acerca da naturalidade da transgeneridade, construindo barreiras tanto nos direitos individuais e
fundamentais da populacdo Trans, quanto na representacdo politica e aprovacao de legislaces
sobre o tema.

O estigma, a transfobia e o preconceito emergem como forcas poderosas que
impedem o acesso da populacdo transgénero ao mercado de trabalho formal, uma vez que se
ndo se discute abertamente sobre as necessidades dessa populacdo, néo se fala se combate os

obstaculos enraizados. E ha de se ressaltar a importancia do trabalho na vida de um cidaddo ou
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cidada brasileira, de modo que sem o acesso ao trabalho digno e formal, ndo ha como se
efetivar a mantenca de subsisténcia minima de um ser humano. Ao excluir as pessoas trans do
mercado de trabalho, se exclui das pessoas trans todos os outros direitos que lhe sdo inerentes a
uma vida digna.

Entdo, em resposta ao problema da pesquisa, o cenario politico de um pais
desempenha um papel crucial na promocao e protecdo dos direitos fundamentais. As mudancas
no governo e das politicas influenciam diretamente na implementacdo de medidas que visam
combater a discriminacao contra a populacao LGBTQIAPN+, fazendo com que a comunidade
trans viva em uma constante inseguranca juridica e politica acerca dos poucos direitos que lhes
sdo garantidos e a mercé da omissao Estatal quanto ao combate as desigualdades.

A conclusao é de que a participacao ativa do Estado € extremamente necessaria, alem
de ser definida constitucionalmente, ao combater as injusticas vividas por pessoas trans no
mercado de trabalho formal. Ademais, a conscientizacdo e a educacdo desempenham papéis
fundamentais na construcdo de uma sociedade mais empatica e justa.

Logo, é imprescindivel lutar em busca de, cada vez mais, garantir maior visibilidade e
representacao politica a esta parcela da populagdo que notoriamente esta em grande
desigualdade de oportunidades no acesso ao mercado de trabalho formal, para que, assim, seja
possivel caminhar rumo a aprovacgdo de projetos de lei incentivando a insercdo dos transgéneros
no mercado de trabalho. E, ainda, a luta conjunta para a desmistificacdo e desvinculacéo da

imagem imoral atribuida aos transgéneros e demais membros da comunidade LGBTQIAPN+.
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A TERCEIRA ONDA DE AUTOCRATIZACAO: O CASO BRASILEIRO!

Vitor Sabino de Souza Postingher

RESUMO

A democracia é eixo estruturante da formacdo de parte dos paises mundiais, inclusive
do Brasil. Contudo, diante do abalo democratico promovido pela onda de autocratizagdo
mundial, o pals comecou a apresentar tracos autocraticos, afastando- se dos institutos
democraticos essenciais. 1sso porque o mundo esta passando pela terceira grande onda de
autocratizacdo, a qual esta afetando, principalmente, democracias consolidadas, sejam elas
eleitorais ou liberais. Esta pesquisa tem como objetivo analisar as caracteristicas da terceira onda
de autocratizagcdo no Brasil. Trata- se de uma pesquisa qualitativa bibliografica de materiais
publicados por brasileiros e estrangeiros sobre o0 assunto, uma vez que o tema ainda é novo no
ambito académico. Além disso, optou-se por trabalhar o assunto em tépicos para facilitar a
compreensao, sendo que, primeiramente, tracou-se um conceito de democracia e de autocracia,
para, depois, explicar-se as ondas de democratizacdo e autocratizacdo. Por fim, analisou-se as
caracteristicas especificas da terceira onda de autocratizacdo e como essa se desenvolve nas
democracias, bem como os impactos no Brasil. Diante disso, foi possivel perceber que a terceira
onda de autocratizacdo, diferente das ondas anteriores, tem um carater muito mais sutil,
devagar e com um aparente disfarce legal, sendo a erosdao democratica uma das principais
formas utilizadas pelos lideres para subverter os padrées democraticos do pais, o que, inclusive,
no Brasil, levou ao fatidico episddio dos atos antidemocraticos de 8 de janeiro de 2023.

Palavras-chave: Democracia, Autocracia, Autocratizacao, Brasil, Onda de Autocratizacao.

INTRODUCAO

Este artigo objetiva abordar a terceira onda de autocratizacao e o Brasil, para responder
quais as caracteristicas dessa onda no pais.

Isso porque, conforme sera demonstrado mais adiante, © mundo esta no meio de uma
grande onda de autocratizacdo, em que diversos paises estao perdendo seus tragos
democraticos, em rumo a uma autocracia, e até mesmo as proprias autocracias mais abertas
estdo se consolidando como fechadas. Diante disso, o tema aqui tratado se justifica pela
necessidade de se entender as caracteristicas daquela onda de autocratizacdo, inclusive para

avaliar os desdobramentos no Brasil, ante o atual contexto mundial, visto que os impactos da

! Este artigo cientffico é subproduto do Projeto Cientifico de Conclusdo de Curso de Direito do aluno Vitor Sabino
de Souza Postingher, o qual foi apresentado no dia 22/06/2023, no Centro Universitario Catdlica de Santa Catarina.
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terceira onda ja foram vistos no governo do ex-presidente Jair Messias Bolsonaro, de 2018-2022,
no Brasil. Por isso, a atualidade do tema é tao evidente, tendo em vista, ainda, o quadro
pandémico de abalo democratico mundial.

Para o estudo, este artigo académico adotou como método de pesquisa, o dedutivo, eis
que, conforme Mezzaroba e Monteiro (2019, p. 88), esse “[..] fundamenta-se em um silogismo
[..] em que, a partir de uma premissa maior e mais genérica e uma menor e mais especifica,
pode-se chegar a um resultado necessario que é a conclusdo.”. Sendo assim, os trabalhos foram
iniciados com o entendimento sobre as ondas de democratizacdo e de autocratizacdo, para, em
sequida, avaliar as caracteristicas da terceira onda e como essa se desenvolve dentro das
democracias. Por fim, foi realizada analise dos impactos que essa onda gerou no Brasil.

Quanto ao método de procedimento, este artigo cientifico adotou os métodos historico
e comparativo. Isso porque o primeiro, conforme Mezzaroba e Monteiro (2019, p. 109-110), “[...]
pode comparar o conjunto caracteristico dos elementos pertinentes ao seu objeto na atualidade
com O que era em suas origens histéricas, ou comparar com as formacées anteriores [...]". Sendo
assim, o método histérico facultou a constatacdo das origens histéricas e percussoras dos
institutos estudados. Finalmente, o segundo permitiu a verificacdo de semelhancas e diferencas,
por meio de comparacao, para, assim, estabelecer relacbes (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2019).

Com o fim de alcancar aqueles objetivos, o procedimento técnico utilizado foi de
pesquisa bibliografica, uma vez que se analisou materiais ja publicados, como livros e artigos.
Para isso, a forma de abordagem foi de pesquisa qualitativa, pois essa “[...] também pode
possuir um conteudo altamente descritivo e pode até langar mdo de dados quantitativos [...] mas
O que vai preponderar € o exame rigoroso da natureza, do alcance e das interpretacées |[...]"
(MEZZAROBA; MONTEIRO, 2019, p. 130). Assim, o produto final é este artigo.

Em uma analise inicial, acredita-se que uma das caracteristicas da terceira onda de
autocratizacao no Brasil é a quebra da responsabilidade horizontal entre os poderes —
accountability horizontal, com o engrandecimento do executivo. Além disso, o proprio controle
exercido pelo poder executivo nos érgdos de fiscalizacdo é outro fator a se apontar como
Impactante.

Por fim, levanta-se como terceira hipdtese a polarizacao do pais inflada pelos lideres

eleitos.
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1. DESENVOLVIMENTO DA DEMOCRACIA

Inicialmente, precisa-se buscar um conceito de democracia, para isso Robert Dahl (2001)
parte de um pressuposto que na democracia todos os membros devem ser considerados
politicamente iguais, para tanto, ele elencou 5 critérios norteadores do processo democratico e,
portanto, da democracia, quais sejam: participacdo efetiva; igualdade de voto; entendimento
esclarecido; controle do programa de planejamento; e inclusdo dos adultos.

Além disso, para identificacdo de elementos da democracia, a pesquisa de Robert Dahl
também construiu um termo para denominar democracia liberal, qual seja: poliarquia. Para
Robert Dahl (2001), uma poliarquia € um regime politico com as seguintes instituicdes
democraticas: funcionarios eleitos; eleicdes livres, justas e frequentes; liberdade de expressao;
fontes de informacdo diversificadas; autonomia para as associacoes; e cidadania inclusiva.

Sendo assim, € imprescindivel que em uma poliarquia os lideres sejam eleitos em um
sistema livre, justo e frequente, ou seja, sem que haja coercéo, ainda, é preciso que os cidadaos
possam exercer a liberdade de expressao para expressar suas opinides (DAHL, 2007). Ademais,
para Dahl, faz-se necessario o acesso a informacao diversificada e independente do proprio
governo ou dos outros individuos, bem como esses cidaddos tém o direito de formarem
associagdes para garantirem seus direitos ou o funcionamento das instituicGes democraticas. Por
fim, e ndo menos importante, ndo se pode negar os direitos citados acima a nenhum adulto
residente permanente no pais, tampouco impedir o exercicio de outros imprescindiveis para
garantir os ja listados (DAHL, 2007).

Por ultimo, Dahl (2001) traz o conceito de igualdade intrinseca, a qual assume que “[...]
devemos tratar todas as pessoas como se possuissem igual direito a vida, a liberdade a
felicidade e a outros bens e interesses fundamentais.” (DAHL, 2001, p. 78). Além disso, para o
doutrinador, esse pressuposto deve ser adotado, inclusive, pelo Estado ao realizar atos de
governo.

Ante o exposto, para garantir a democracia em um Estado, percebe-se que a atuacao
dos 6rgaos estatais deve ser positiva ao ponto de proteger as instituicGes democréaticas que
fundamentam a prépria democracia, bem como de exercer politicas publicas que garantam as
prerrogativas democraticas a todos os cidadaos, sendo que ndo € possivel apenas dar o direito

sem promover mecanismos para fazer com que esses possam ser exercidos (ANGELIN, 2010).
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2. DA AUTOCRACIA

Dito isso, outro aspecto que precisa ser explicitado é o conceito de autocracia e de
processo de autocratizacdo como contraponto a democracia. Por isso, neste topico serdo
demonstradas, brevemente, as formas, dentro do processo de autocratizagdo, com que uma
democracia pode vir a se tornar uma autocracia.

Sendo assim, observa-se que o senso comum entende que a transicao de um regime

democratico para um regime autocratico deve sempre ocorrer da seguinte maneira:

Sob o comando do general Augusto Pinochet, as forcas armadas
chilenas estavam tomando o controle do pais. De manha cedo naquele
dia fatidico, Allende propos palavras de desafio num pronunciamento em
cadeia nacional de radio, esperando que seus muitos apoiadores fossem
as ruas em defesa da democracia. Mas a resisténcia nunca se
materializou. A policia militar que guardava o palacio o abandonara; seu
pronunciamento foi recebido com siléncio. Em poucas horas, Allende
estava morto. E, desse modo, também a democracia chilena. (LEVITSKY;
ZIBLATT, 2018, p. 14-15).

Ou seja, essa € a forma comum como se entende o fim de uma democracia, por um
golpe militar de estado. Entretanto, a maneira com que a terceira onda de autocratizacdo se
perfaz € mais sutil e menos perceptivel aos olhos nao treinados, esse contraponto parte das
maos dos proprios lideres eleitos que se utilizam dos meios que os elegeram para atacar o
sistema e suas instituicGes (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018). Sobre esse modo de operacao, é
importante citar o exemplo da Venezuela e de Hugo Chavez, o qual desde 1998, quando foi
eleito presidente, iniciou um processo de revolucdo rumo a uma democracia mais auténtica para
somente em 2017 a Venezuela ser finalmente vista como uma autocracia.

Destarte, existem diferentes formas de uma democracia terminar, pois:

A via eleitoral para o colapso € perigosamente enganosa. Com um golpe
de Estado classico, como no Chile de Pinochet, a morte da democracia é
imediata e evidente para todos. O palacio presidencial arde em chamas.
O presidente é morto, aprisionado ou exilado. A constituicdo € suspensa
ou abandonada. Na via eleitoral, nenhuma dessas coisas acontece. Nao
ha tanques nas ruas. Constituicbes e outras instituicdes nominalmente
democraticas restam vigentes. As pessoas ainda votam. Autocratas
eleitos mantém um verniz de democracia enquanto corroem a sua
esséncia. (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 17).
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Diante disso, nota-se que esse modo sorrateiro de agir dos lideres eleitos é mais dificil
de ser percebido e, consequentemente, de ser contido. Por isso e por ndo ter um marco
temporal de transicdo de regimes politicos, a sociedade acredita que esta vivendo em uma
democracia enquanto essa é corroida por dentro.

Além disso, as democracias s6 sobreviveram tanto tempo por conta do sistema de
freios e contrapesos, amplamente utilizado no mundo, sobre o qual se extrai dois importantes
pontos: a tolerancia mutua e a conten¢do, ou seja, primeiramente, 0s rivais politicos devem se
reconhecer como iguais e como detentores do mesmo direito de coexistir e competir pelo
poder de governar, ja o segundo é sobre respeitar as regras informais da corrida eleitoral e da
propria democracia para ndo atentar contra a moral (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018). Logo, a
inutilizacdo desses pontos contribui para o processo de autocratizacao, o qual pode levar ao
surgimento de uma autocracia.

Posto isto, para os estudiosos Luhrmann e Lindberg (2019, p. 6, traducdo nossa), o

termo processo de autocratizagdo:

Semanticamente, sinaliza que estudamos o oposto da democratizagao,
descrevendo assim “qualquer afastamento da democracia [plena]”. Como
um conceito abrangente, a autocratizacdo abrange tanto colapsos
repentinos da democracia [...] quanto processos graduais dentro e fora
de regimes democraticos onde 0s tracos democraticos declinam —
resultando em situacdes menos democraticas ou mais autocraticas.”

Sendo assim, o processo de autocratizacao é quando o pals se afasta da democracia e
parte rumo a uma autocracia eleitoral ou plena, sendo que esse, conforme sera demonstrado
mais adiante, caracteriza-se no Ultimo século por, até entdo, 3 grandes ondas de autocratizacao.
Ou seja, a autocracia € o oposto total da democracia podendo ocorrer de forma eleitoral, em
que os regimes autocraticos ainda mantém certo viés democratico, ou de forma plena, em que
0s tracos democraticos sdo totalmente apagados (LUHRMANN; LINDBERG, 2019).

Por isso, o processo de autocratizacao nao é imediato e direto, sendo possivel, de

acordo com Luhrmann e Lindberg (2019), classifica-lo em 3 partes: recessao democratica,

! Semantically, it signals that we study the opposite of democratization, thus descibring “any move away from [full]
democracy”. As na overarching concept autocratization covers both sudden breatkdowns of democracy [...] and
gradual processes within and outside of democratic regimes where democratic traits decline — resulting in less
democratic, or more autocratic situations.” (LUHRMANN; LINDBERG, 2019, p. 6)
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colapso democratico e consolidacdo autocratica. Portanto, o primeiro € o processo que ocorre
dentro das democracias, agora, 0 segundo € o ponto de ruptura em que uma democracia se
torna uma autocracia e o terceiro acontece dentro das autocracias as reforcando (LUHRMANN;
LINDBERG, 2019).

Diante disso, o processo de autocratizacdo dentro de uma democracia pode levar ao
surgimento de uma autocracia, que &, conforme Singer (2022, p. 4), ’[...] entendida como forma
de autoritarismo que se caracteriza pelo ‘governo pessoal’ [...]", ou seja, completamente o
oposto de democracia, que € um regime politico que preza pela igualdade de representacdo e

de voz, na autocracia existe um lider — do executivo — que manda em toda a sociedade.

3. DAS ONDAS DE DEMOCRATIZACAO E DE AUTOCRATIZACAO(REVERSA)

Diante do abordado até o momento, nota-se que 0s processos de autocratizagdo
acontecem nos paises do mundo de tempos em tempos, 0Ss quais passam por ondas de
democratiza¢Bes e em seguida surgem ondas de autocratiza¢do ou ondas reversas.

Para entender esses processos, primeiramente, a definicdo de onda de democratizacéo:

[.] um grupo de transicbes de regimes ndo-democraticos para
democraticos, que ocorrem em um periodo de tempo especifico e que
significativamente sdo mais numerosas do que as transicbes na direcao
oposta durante tal periodo. Uma onda normalmente envolve também
liberalizagdo ou democratizacao parcial nos sistemas politicos que nao se
tornam completamente democraticos. Trés ondas de democratizagao
ocorreram no mundo moderno [..] A cada uma das duas primeiras
ondas de democratizacdo seguiu-se uma onda reversa, em que alguns
paises, mas nem todos os que previamente haviam feito a transicdo para
a democracia, reverteram para uma ordem ndo-democratica.
(HUNTINGTON, 1994, p. 23).

Sendo assim, denota-se que dentro de uma onda de democratizacdo ou autocratizacdo
existem processos de democratizacdo, bem como processos de autocratizacdo, o que difere
uma onda da outra é a quantidade dos processos de um e de outro. Por isso, as trés primeiras
ondas e as reversas das duas primeiras serdo abordadas, brevemente, e demarcadas no tempo
para facilitar o entendimento e a comparacdo com a terceira onda de autocratizacéo.

Entdo, segundo Huntington (1994), a primeira onda de democratizacdo ocorreu de 1828

a 1926 e pode-se destacar as caracteristicas de eleicdes periddicas e da participacao de cerca de
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metade da populacdo livre masculina nessas vota¢oes.

Dando continuidade, a segunda onda de democratiza¢ao, segundo Samuel Huntington
(1994), ocorreu de 1943 a 1962 com o fim da Segunda Guerra Mundial, a volta das eleicdes
periddicas e as consequéncias dos regimes totalitarios anteriores. Prosseguindo na historia, a
terceira onda de democratizacao iniciou em 1974, com a Revolucao dos Cravos em Portugal, e
ainda nao terminou (HUNTINGTON, 1994).

Por outro lado, onda de autocratizacdo (onda reversa) é: “[...] o periodo de tempo
durante o qual o ndmero de paises em processo de democratizacao declina, enquanto, ao
mesmo tempo, a autocratizacdo afeta cada vez mais paises”. (LUHRMANN; LINDBERG, 2019, p. 9,
traducdo nossa).”

Em consequéncia a primeira onda de democratizagdo, houve a primeira onda de
autocratizacao, a qual comecou em 1926 e perdurou até 1942, com 32 episoddios de
autocratizacdo, afetando tanto democracias quanto autocracias (LUHRMANN; LINDBERG, 2019).

Nesse periodo de autocratizacdo, aconteceu o surgimento de regimes autoritarios
como o nazismo de Hitler e o fascismo de Mussolini. Ainda, suas principais caracteristicas para
chegada ao poder sdo golpe militar, invasdo estrangeira e autogolpes - eleicdo do chefe de
poder, mas com posterior abolicdo da democracia (LUHRMANN; LINDBERG, 2019).

De outro lado, conforme Liuhrmann e Lindberg (2019), a segunda onda de
autocratizacao iniciou em 1961 e foi até 1977, com 62 episddios de autocratizacdo, que é quase o
dobro se comparado com a primeira onda, afetando, praticamente, somente autocracias
eleitorais, e compreendendo o periodo da Guerra Fria e do regime militar brasileiro.

Essa onda de autocratizacdo tem como caracteristicas para chegada ao poder: golpe
militares, invasdes estrangeiras ou autogolpes - eleicao do chefe de poder, mas com posterior
abolicdo de elementos da democracia como eleicdo ou parlamento (LUHRMANN; LINDBERG,
2019).

Em contraponto as duas primeiras ondas, os processos de autocratizacdo na terceira
comecam devagar e com um aparente disfarce legal, o que dificulta apontar um evento como
fim da democracia. Por isso, para tentar demonstrar um ano como sendo a ruptura da
democracia para a autocracia, os estudiosos Anna Lihrmann e Staffan I. Lindberg utilizam os

dados levantados com o projeto V-DEM, sendo que esses serdo os aqui utilizados para fins de
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demarcacao temporal.

Assim, aqueles académicos apontam que a terceira onda de autocratizacdo comecou
no inicio de 1994, momento em que os processos de democratizagdo pos guerra-fria ja estavam
diminuindo (LUHRMANN; LINDBERG, 2019). Inclusive, em 2017, a terceira onda, conforme
Luhrmann e Lindberg (2019), fez com que o nuimero de paises em processo de autocracia
superasse 0 de palses em processo de democratizacdo, o que ndo ocorria desde 1940,
totalizando o montante de, desde o seu inicio, 75 episddios de autocratizacao, o que é mais que
o dobro se comparado ao nimero de incidentes da primeira onda. Além disso, enquanto a
primeira onda afetou democracias e autocracias e a segunda piorou autocracias eleitorais, a
terceira afeta somente democracias, em que o processo dificiimente para até que se tornem
autocracias (LUHRMANN; LINDBERG, 2019). Também, vale ressaltar que cada vez menos as
autocracias eleitorais estdo se tornando autocracias fechadas, segundo os autores relacionados
anteriormente.

Tendo em vista o aparente disfarce legal, os processos de autocratizacdo estdo mais
lentos e fracos do que os anteriores (primeira e segunda onda), visto que precisam ser
gradativos.

Por isso, surgiu a erosao da democracia, nova tatica amplamente utilizada na terceira
onda de autocratizagao, que é quando “[..] os incumbentes acessam legalmente o poder e,
gradualmente, mas substancialmente, minam as normas democraticas sem abolir as principais
instituicdes democréticas.” (LUHRMANN; LINDBERG, 2019, p. 12).4

Portanto, na erosdo da democracia, os lideres politicos utilizam de ferramentas
diferentes para realizar o processo de autocratizacdo, quais sejam: perseguicao da oposicao;
subversao da responsabilidade horizontal, subverter os padrées eleitorais, mas sem quebrar a
fachada democratica (alguns chamam de democracia iliberal); censurar e assediar a midia;
restringir sociedades civis e partidos politicos; e enfraquecer a autonomia dos érgdos de gestdo
eleitoral (LUHRMANN; LINDBERG, 2019).

Outro ponto que vale ressaltar € que a mudanca gradativa de democracia para
autocracia, com a falsa legalidade, faz com que os palises ndo sofram a perda de legitimidade
que, muitas vezes, os golpes militares, invasdes estrangeiras ou autogolpes geram (LUHRMANN,;

LINDBERG, 2019). Isso evita que esses palises sofram oposicdes nacionais e internacionais diante
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do processo de autocratizagdo.

Ademais, a concentracdo de poder nas maos do executivo, de acordo com Lihrmann e
Lindberg (2019), € um grande fator no processo de autocratizagdo contemporaneo, bem como
0 processo de engrandecimento do executivo, qual seja quando os chefes eleitos enfraquecem
os controles exercidos sobre esse poder pelas forcas de oposicao para, assim, exercer as
preferéncias daqueles sobre os demais poderes.

Ainda, é preciso tratar sobre a desconfianca que os cidaddos tém nas instituicbes
publicas e nos proprios politicos em si. Assim, conforme Bonifacio (2012) existem dois tipos de
confianca: interpessoal, que diz respeito ao comportamento individual, e institucional, sobre o
desempenho da instituicdo, sendo que essas podem afetar a propria adesdo a democracia.
Sendo assim, 0 apoio cidadao as proprias instituicdes democraticas — regime democratico — esta
diretamente ligado ao processo de autocratizacao, visto que a opinido e a avaliacdo popular dos
partidos politicos, dos 3 poderes, do sistema eleitoral, entre diversos outros institutos
democraticos, ajuda o desenvolvimento de regimes autoritarios (AVILA; ARRAES, 2020).

Diante do exposto, denota-se que o0s novos regimes fazem uso de subterfigios com
aparéncia de legalidade para corroer a democracia, nos chamados constitucionalismo abusivo -
conceito denominado assim pela doutrina, mas que aqui se ressalva quanto a sua alusdao ao
termo constitucionalismo de maneira equivocada - e erosao da consciéncia constitucional. Sobre
O primeiro, vale citar o conceito de David Landau (2013), que esse ocorre quando se utiliza de
mecanismos de mudanca constitucional para a corromper, como, por exemplo, emendas
constitucionais ou novas constituicdes, sendo que os meios legais de controle — remedios
constitucionais ou o6rgdos de fiscalizacdo — ndo conseguem ou sao falhos em conter essa
corrupcao por, inclusive, serem controlados pelos regimes autocraticos. Ainda sobre o primeiro,
também retratado por Mark Tushnet (2015), sendo que, para ele, 0 conceito € um governo com
eleicbes livres e justas, mas com um controle repressivo de expressao e limites da liberdade
pessoal.

Além disso, os lideres politicos empregam o uso de discurso de 6dio e desinformacdo
para atacar seu oponente politico e reforcar o processo de autocratizagdo por meio da
autodestruicao da legitimidade institucional que esse oponente detem (CASTELLS, 2018). Uma

vez que um ataque, por meio de noticias verdadeiras ou fabricadas, a figura do politico em si e
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um ataque a propria instituicdo que ele representa, o que, de acordo com Castells (2018)
desencadeia uma série de sentimentos de desconfianca e reprovacdo moral que leva a crise de
legitimidade.

Assim, a incerteza politica gera, destaque polarizacdo também, facilidade em
radicalizacdo ou em manipulacdo dos individuos, conforme Kopstein e Zanella (2019), para,
entdo, aderirem ao discurso de odio pregado pelos lideres politicos contra a oposicao e contra o
perigo de destruicdo da nacao. Com isso, as pessoas estao dispostas a abrirem mao de seus
direitos e de suas liberdades para adentrarem em um coletivo extremado que, supostamente,
visa a protecdo da integridade do pais (KOPSTEIN; ZANELLA, 2019).

Posto isto, nota-se que no constitucionalismo abusivo e na erosdo da consciéncia
constitucional, aparentemente, 0s paises continuam com um viés democratico, mas as proprias
instituicbes democraticas que o fundamentam sdo corrompidas e corroidas por dentro do
proprio sistema. Nas palavras de Paulino (2021), os adversarios sao tratados como inimigos,
sejam eles minorias, imprensa, oposicao, €, mais uma vez, 0s instrumentos de controle
democratico, inclusive os freios e contrapesos, ndo sdo suficientes para conter a erosao no
sistema.

Agora, o segundo termo diz respeito a propria perda da fungdo do texto constitucional,
ou seja, perde a propria eficacia por nao ser mais cumprido pelas instituicdes (AZEVEDO, 2021).

Ante o exposto, percebe-se que o processo de manipulacdo da midia, que nas ondas
anteriores acontecia depois do momento de ruptura entre a democracia e a autocracia, agora é
um dos meios pelo qual os lideres, legalmente eleitos, utilizam para corroer a democracia por
dentro (BOESE et al., 2022).

Nesse cenario, os lideres politicos manipulam dados nacionais e internacionais para
moldar o conhecimento politico dos seus cidadaos, que € uma das bases de democracias
representativas, pois esse “[...] aumenta a capacidade dos cidaddos de conectar seus interesses
com questdes publicas especificas.” (BOESE et al,, 2022, p. 16, traducdo nossa)'. Assim, a falta
dele e a desinformacdo pode distorcer a visdo politica do povo e inflar a polarizacdo, outro
grande fator importante no processo de autocratizagéo.

Esta polarizacdo pode ser descrita como nds contra eles, ou seja, uma parte da

[ ] increases citizens' ability to connect their interests with specific public issues.” (BOESE et al, 2022. p. 16).
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populagao contra a outra parte do pais, sendo que as duas estdo em constante movimento de
tentar se destruir por entenderem que a outra é nociva a nacdo (BOESE et al, 2022). Esse
movimento é intensificado pelos proprios lideres eleitos, uma vez que contribui e facilita o

processo de autocratizacdo, assim, Boese et al. (2022, p. 12, traducao nossa) relatam que:

A polarizagdo se torna toxica quando atinge esses niveis extremos.
Campos de "nés contra eles” comecam a questionar a legitimidade uns
dos outros. A oposicao comeca a ser retratada como uma ameaca
existencial a um modo de vida ou a uma nacdo, e ndo € mais
considerada merecedora de igual respeito. Nesse ponto, as normas e
regras democraticas podem ser deixadas de lado para salvar a nacao. A
polarizacdo e a autocratizacao formam entdo um ciclo vicioso que se
reforca mutuamente.

Portanto, quando os niveis de polarizacao se tornam toxicos a ponto de moldarem a
propria sociedade e os seus anseios, tem-se um reforco mutuo entre a autocratizacéo e a
polarizacdo, em que uma intensifica a outra e, nesse momento, o sistema de freios e
contrapesos, que deveria guiar a politica, ndo se aplica mais, visto que as partes nao se
consideram mais como iguais. Diante disso, os cidadaos estao dispostos a abrirem mdo de seus
principios democraticos e até de seus direitos em favor de ideologias politicas, tendo em vista
que acreditam, fielmente, que a nacao esta em perigo (BOESE et al, 2022), e somente a sua
ideologia, ligada aos seus interesses, que séo manipulados por meio das midias, ira salvar o pais.

Por fim, sdao inimeros os pesquisadores e os estudos apontando a iminente terceira
onda de autocratizacdo no mundo, sendo que essa surge com uma incrivel forca e adesdo por
parte dos paises e dos politicos. Além disso, aqueles ja alertam sobre os grandes riscos que essa
terceira onda representa para democracia mundial, visto que os artificios e artimanhas
empregados no processo sao diferentes das ondas reversas anteriores sendo essa mais discreta,

gradativa e com um aparente disfarce legal e democratico.

4. DO PROCESSO DE AUTOCRATIZACAO NO BRASIL

De acordo com o relatério de democracia de 2023, elaborado pelo V-Dem Institute
(2023), o Brasil esta em um processo de autocratizacao, pois pertence a lista, pela quarta vez

consecutiva, dos 10 paises com maiores indices de processo de autocratizacao do mundo pelo
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relatério de 2023. Contudo, de acordo com o V-Dem Institute (2023), o cenario pode mudar
com a vitéria do Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, apesar do pals estar extremamente
polarizado.

O instituto sueco V-Dem classifica os paises em processos de democratizacdo e
autocratizacao em 4 tipos, quais sejam: autocracia fechada, autocracia eleitoral, democracia
eleitoral e democracia liberal.

A primeira, conforme o V-Dem Institute (2023), ocorre quando nao ha eleicGes com
mais de um partido para o executivo e ndo ha elementos democréaticos, como liberdade de
expressdao e de associacdo. Em contrapartida, a segunda diz respeito aos regimes em que
existem eleicBes para o poder executivo com multipartidos, mas os institutos democraticos ndo
existem em niveis suficientes para fundamentar uma democracia (V-DEM INSTITUTE, 2023).
Agora, na terceira, segundo o V-Dem Institute (2023), as eleicdes para o executivo sao livres,
multipartidarias e justas, os elementos democraticos sao suficientes para caracterizarem uma
democracia.

Por ultimo, a democracia liberal, que seria o patamar final, ocorre quando todos os
requisitos para uma democracia eleitoral estdo presentes e, alem disso, os poderes legislativo e
judiciario restringem o executivo, assim, garantindo protecao dos direitos civis e igualdade (V-
DEM INSTITUTE, 2023).

Ainda, vale ressaltar que o instituto utiliza de indicadores democraticos para classificar
0s paises conforme os tipos explicados acima, sendo esses: eleicbes limpas, oficiais eleitos,
liberdade de expressao e fontes alternativas de informacao, liberdade de associagdo, restricdes
do poder judiciario sobre o executivo, restricdes do poder legislativo sobre o executivo, sufragio
universal e estado de direito — igualdade perante a lei e liberdade individual.

Diante do exposto, o Brasil esta classificado, sequndo o V-Dem Institute (2023), como
democracia eleitoral, ou seja, mesmo diante do processo de autocratiza¢ao, o palis ainda ndo se
consolidou como autocracia em si, 0 que demonstra que a recuperacao dos institutos
democraticos € possivel.

Assim, o V-Dem Institute (2023) aponta que os indices de eleicdes limpas (intimidacao
do governo nas elei¢cdes, violéncia eleitoral, irregularidades na votacdo, eleicdes livres e limpas),

de liberdade de expressao (liberdade académica e expressdo cultural), de componente
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deliberativo (respeito aos contra-argumentos e intervalo de consulta), de componente liberal
(acesso a justica e supervisdo ao executivo) e de liberdade de associacao (organizacdes da
sociedade civil) decairam no Brasil de 2021 para 2022.

Ademais, ao se falar de autoritarismo, é preciso analisar o ex-lider brasileiro Jair Messias
Bolsonaro, pois a figura dele ficou caracterizada como um lider autocrata e, consequentemente,

um governante autoritario, nas palavras de Barboza (2019):

Segundo o teste apresentado por Levitsky na obra “Como as
democracias morrem”, existem quatro sinais de alerta que podem ajudar
a identificar um politico autoritario. (...)

Os critérios para a prova dos nove sdo: 1) rejeicdo as regras democraticas
do jogo (ou compromisso débil com elas); 2) negacao da legitimidade
dos oponentes politicos, descrevendo-os como ameaga, Criminosos e
opostos a ordem constitucional vigente; 3) tolerancia ou encorajamento
a violéncia e 4) propensdo a restringir as liberdades civis de seus
oponentes, inclusive a midia. Com base nesses critérios, Levitsky (2018)
chegou a conclusao de que Jair M. Bolsonaro se tratava de um candidato
abertamente autoritario. (...) Confirmando a tese de que candidatos
autoritarios tendem a ser governantes autocraticos, Bolsonaro, depois de
eleito, ja nos trés primeiros meses de governo, demonstra todas as
caracteristicas de um perfil autocratico, utilizando (ou tentando utilizar)
ferramentas do constitucionalismo abusivo para deteriorar a democracia.

Ou seja, é certo que durante todo o governo Bolsonaro ocorreram diversos episodios
que feriram o proprio sentimento democratico do pais, sendo o mais recente e violento deles os
atos antidemocraticos de 8 de janeiro de 2023. Pois, foi quando “Bolsonaristas radicais, golpistas
e criminosos invadiram e depredaram neste domingo(8) o Congresso Nacional, o Supremo
Tribunal Federal (STF) e o Palacio do Planalto, sede da Presidéncia da Republica, em Brasilia.” (G1,
2023), assim, invadindo os edificios representativos dos trés poderes do pals.

Diante disso, é nitido que o sentimento inflado de polarizacdo contra a destruicao da
nacdo — ja explicado no tépico anterior, provocado pelos proprios lideres eleitos, foi tdo intenso
ao ponto de ocasionar um episodio violento contra as proprias instituicdes que representam a
democracia no pais.

Por fim, a Constituicdo de 1988 do Brasil criou diversos mecanismos para garantir o

equilibrio entre os poderes, bem como 6rgados e instituicdes que realizam a fiscalizacdo, dentro
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do sistema de freios e contrapesos (PIMENTA; MACHADO, 2023). Contudo, tais mecanismos,
durante o governo Bolsonaro, passaram por provacfes pela propria erosao democratica

tentando subverter a accountability entre os poderes, sendo uma dessas a violéncia policial

legalizada (PIMENTA; MACHADQO, 2023).

CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto, segundo demonstrado no decorrer deste artigo, as caracteristicas da
terceira onda de autocratizacao sao muitas, sendo que as possibilidades com que os lideres
eleitos as utilizam para atacar os institutos democraticos sao ainda mais diversas.

Contudo, o maior perigo, diante do estudado e diferente das ondas anteriores, reside
na sutileza e na imperceptibilidade, aos olhos ndo treinados, com que os incumbentes abalam o
sistema democratico por dentro na chamada erosdo democratica.

Além disso, a polarizacdo, ocasionada pelos proprios lideres eleitos, reforca, em uma
coexisténcia mutua, o processo de autocratizacdo, sendo, ao que parece, esse o objetivo dos
chefes do executivo quando a facilita e a incentiva.

Sendo assim, todas caracteristicas da nova onda apontadas neste artigo sao possiveis
de serem verificadas nas aces dos lideres eleitos no Brasil, o que preocupa ainda mais ao se
debater sobre os possiveis rumos do pais.

Isso porque as proprias instituicdes, que garantem o funcionamento da democracia no
equilibrio entre o controle dos trés poderes — sistema de freios e contrapesos e accountability
horizontal, séo colocadas a prova na terceira onda, por meio de diversos mecanismos utilizados
para abalar o funcionamento do sistema democratico por dentro, inclusive promovendo a
desconfianca naqueles institutos e, consequentemente, a crise de legitimidade.

Por isso, diante do estudado, duas das hipdteses iniciais foram confirmadas, uma vez
que sao, exatamente, caracteristicas da terceira onda de autocratizacdo e, inclusive, foram
empregadas para garantir o abalo democratico no Brasil, sendo a quebra da responsabilidade
horizontal entre os poderes, com o engrandecimento do executivo e a polarizacdo do pals,
inflada pelos lideres eleitos.

Por outro lado, a hipdtese sobre o controle exercido pelo poder executivo nos 6rgaos
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de fiscalizacdao necessitaria de um estudo mais aprofundado, para ser confirmada em sua
totalidade, o que nédo é cabivel na proposta deste artigo. Contudo, foi possivel confirmar,
conforme supramencionado, que a terceira onda de autocratizacdo objetiva a crise de
legitimidade das instituicdes, inclusive das fiscalizadoras, bem como a quebra do sistema de
freios e contrapesos democratico.

Agora, resta a questdo se a lideranca do atual Presidente Luiz Inacio Lula da Silva,
apesar do pais ainda estar extremamente polarizado, sera capaz de reverter o abalo
democratico, amplamente, promovido por seu antecessor ou, até mesmo, se essa sera a
intencdo do lider para o rumo do pals.

Tendo em vista que existe, conforme exposto, uma corrente mundial — a terceira onda
de autocratizacdo — promovendo, entre outros impactos, a erosdao democratica nas democracias
e nas autocracias, ainda ndo inteiramente consolidadas como fechadas. Essa perca dos institutos
democraticos que, ao se tratar do Brasil, fere, a principio, a propria fundacao da Constituicdo de
1988, qual seja a Dignidade da Pessoa Humana.

Por fim, serd que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seus

dispositivos, abriu espaco para a promoc¢do de uma sociedade autocratica?
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DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E SUSTENTABILIDADE: A IMPORTANCIA DA
COOPERACAO DO CIDADAO PARA A EFETIVIDADE DAS POLITICAS PUBLICAS
DE SAUDE

Felipe Schmidt’

RESUMO

O artigo, elaborado a partir de pesquisa legislativa, jurisprudencial e doutrinaria,
examina o necessario contributo do cidaddo para a sustentabilidade do SUS (Sistema Unico de
Saude) e o desenvolvimento das politicas publicas que visam a efetividade do direito
fundamental a salde. Seu objetivo é evidenciar a importancia da participacdo do cidadao para o
alcance desse escopo. Para tanto, examinou-se inicialmente a participacdo popular no SUS,
seguida da apreciacao de aspectos afetos a sustentabilidade do sistema e as politicas publicas de
saude. Em seguida, foram analisados alguns pontos que, extraidos do cotidiano de uma
Promotoria de Justica, evidenciam a necessidade de colaboracdo dos cidaddos para o
funcionamento sustentavel do SUS, com vista a efetividade do direito fundamental a saude.
Entre esses pontos figuram questdes atinentes as filas de espera, as auséncias injustificadas dos
pacientes a procedimentos (consultas, exames, cirurgias) eletivos e falta de atualizacdo periddica
de endereco e dados de contato, a demora para atendimento hospitalar e a escassez de
profissionais de saude no ambito do SUS. Para a composicao do estudo foi utilizado o método
indutivo na fase de investigacdo e no relato dos resultados, aplicando-se a técnica da analise na
fase de tratamento dos dados e as técnicas do referente, da categoria, do conceito operacional
e da pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Direito Fundamental a Saude; Sustentabilidade; Politicas Publicas; cooperagéo;
cidaddo.

INTRODUCAO

O presente artigo examina o indispensavel contributo do cidaddo para a
sustentabilidade do SUS (Sistema Unico de Saude) e o desenvolvimento das politicas publicas
que visam a efetividade do direito fundamental a salde. Essa questdo mereceu, até o momento,
menor atencdo dos estudiosos, cujas pesquisas se concentraram no dever do Estado de

promover o direito fundamental a salde por intermédio do SUS, tal qual prevé o art. 196 da

! Promotor de Justica Titular de Entrancia Especial no Ministério Publico do Estado de Santa Catarina (152
Promotoria de Justica da Comarca de Joinville). Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajaf
(Conceito CAPES 6), em cotutela (dupla titulagdo) com a Delaware Law School - Widener University (EUA). Mestre
em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (Conceito CAPES 6). Professor na Escola de Preparacdo e
Aperfeicoamento do Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, mantida pela Associacdo Catarinense do
Ministério Publico.
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Constituicao da Republica. Contudo, ndo se pode olvidar que o cidaddo tambéem desempenha
papel relevante para a promocao dos escopos referidos, afigurando-se, portanto, oportuno
debater alguns dos aspectos em que sua conduta pode concorrer para atingir aqueles fins.

O estudo foi elaborado a partir de pesquisa aos principais atos normativos de regéncia
do Sistema Unico de Salde, a jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal e a obras
juridicas, mas também se baseia, em que pese a tematica admita abordagem a partir de outras
premissas, na experiéncia do autor em sua atuacdo profissional junto a uma Promotoria de
Justica com atribuicdo na seara da saude publica.

Nessa linha, pretende-se evidenciar, a partir de problemas cotidianamente trazidos a
Promotoria de Justica, a importancia da atuacdo do cidadao para o uso sustentavel dos recursos
do SUS, a consecucao das politicas publicas de saude e a efetividade do direito fundamental a
saude.

Inicialmente ser4 examinada a participacdo popular no Sistema Unico de Saude, seguida
da apreciacdo de aspectos afetos a sustentabilidade do SUS e as politicas publicas de saude e da
analise de alguns pontos que evidenciam a necessidade de colaboracao dos cidadaos para o
funcionamento sustentavel do SUS, com vista a efetividade do direito fundamental a saude. Tais
pontos sdo atinentes as filas de espera, as auséncias injustificadas dos pacientes aos
procedimentos eletivos e falta de atualizacdo periddica de endereco e dados de contato, a
demora para atendimento hospitalar e a escassez de profissionais de salide no ambito do SUS.

Para a composicdo do estudo foi utilizado o método indutivo na fase de investigacao e
no relato dos resultados, aplicando-se a técnica da analise na fase de tratamento dos dados e as
técnicas do referente, da categoria, do conceito operacional e da pesquisa bibliografica (Pasold,

2015, p. 91).

A PARTICIPACAO POPULAR NO SISTEMA UNICO DE SAUDE

A Republica Federativa do Brasil tem por regime politico uma democracia participativa,
elemento central da ordem constitucional inaugurada em 1988. A organizacao democratica do
poder esta evidenciada ja no Preambulo da Constituicdo, em seus principios (art. 1°, caput e
inciso Ill) e objetivos fundamentais (art. 3°), bem assim nos direitos individuais e coletivos (art. 5°,

LXXIIN), direitos politicos (arts. 14 a 16) e partidos politicos (art. 17), perpassando todo o texto
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constitucional. Assim, tal organizacdo democréatica do poder logicamente se estende ao Sistema
Unico de Saude.

Nessa linha, o Sistema Unico de Saude é integrado, em cada esfera de governo, pelas
Conferéncias de Saude e Conselhos de Saude, ambos regidos pela Lei n. 8.142/90, por meio dos
quais é admitida a participacdo da comunidade na gestao daquele sistema (art. 198, Ill, da
Constituicdo da Republica). Com efeito, as Conferéncias de Salde contam com a representacao
dos variados segmentos sociais (art. 1°, §1°, da Lei n. 8.142/90), e os Conselhos de Saude com a
representacao dos usuarios (art. 1°, §2°, da Lei n. 8.142/90), em ambos os casos de forma
paritaria em relacao ao conjunto dos demais segmentos integrantes daqueles 6rgdos (art. 1°, §4°,
da Lein. 8.142/90).

Contudo, maxime no contexto de uma democracia, a colaboracao da coletividade para
o funcionamento adequado do Sistema Unico de Salde n3o se deve cingir & participacdo dos
cidadaos nas Conferéncias de Saude e Conselhos de Saude, podendo/devendo ser
legitimamente esperado/exigido seu exercicio por outros meios. Trata-se da necessidade de
uma ampliacdo da nocao de cidadania — para além da democracia representativa/participativa
tradicional — através de funcdes complementares a serem desempenhadas diretamente pela

propria sociedade (Appio, 2012, p. 29), consoante sera exposto.

SUSTENTABILIDADE E POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

De inicio, importa registrar que todas as pessoas que se encontram em territorio
nacional sdo efetivas ou potenciais usuarias do Sistema Unico de Saude.

Nessa condicdo, os cidaddos cotidianamente comparecem a Promotoria de Justica
reclamando seu direito a salde, tal qual previsto no art. 196 da Constituicao da Republica (art.
196) e na Lei n. 8.080/90 (art. 2°). Alem disso, tendo em vista que o direito a saude pode ser
exigido em juizo, os cidadaos também deduzem suas pretensdes perante o Poder Judiciario,
com arrimo no art. 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica.

Todavia, ndo se pode olvidar que os cidaddos muitas vezes provocam individualmente
as instancias ministerial e/ou judicial com as mais variadas demandas, mas sem qualquer

preocupacdo com a sustentabilidade do Sistema Unico de Salde, que pode acabar
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comprometida por um uso talvez predatorio de recursos publicos escassos, caso as pretensdes
trazidas aquelas instancias sejam atendidas como formuladas. A sustentabilidade é aqui

compreendida nos seguintes termos:

[...] principio constitucional que determina, com eficacia direta e imediata,
a responsabilidade do Estado e da sociedade pela concretizacdo solidaria
do desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo, duravel e
equanime, ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no intuito
de assegurar, preferencialmente de modo preventivo e precavido, no
presente e no futuro, o direito ao bem-estar (Freitas, 2012, p. 41).

Note-se que desse conceito de sustentabilidade consta expressamente que ©
desenvolvimento depende néo sé do Estado, mas também da propria coletividade, inteligéncia
que é plenamente aplicavel a seara da saude publica. Ademais, o desenvolvimento a ser
promovido deve ser socialmente inclusivo, equanime, ético e eficiente, devendo assegurar bem-
estar geral no presente e no futuro.

No que tange as politicas publicas, embora sejam precipuamente de atribuicdo das
entidades estatais, para sua eficiéncia também se mostra necessario o concurso dos cidadaos,
como se pode concluir da seguinte licdo de Maria Paula Dallari Bucci: “Politicas publicas sdo
programas de acao governamental visando a coordenar os meios a disposicdo do Estado e as
atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados” (Bucci, 2002, p. 241). Logo, as atividades e condutas privadas,
desenvolvidas/praticadas pelos particulares, também integram as politicas publicas, inclusive as
de saude, sendo, portanto, essenciais para sua plena consecucao, mesmo como decorréncia da
opcao do constituinte de 1988 pela democracia participativa.

Feitas essas consideracdes preliminares, pode-se passar ao exame de alguns aspectos
concretos do funcionamento do Sistema Unico de Satde nos quais a atuacdo dos cidaddos, de
regra individualmente considerados, tem ocorrido de forma dissociada do interesse coletivo,
acabando por colocar em risco a sustentabilidade do uso dos recursos publicos disponiveis, o
desenvolvimento das politicas publicas de saude e a plena efetividade do direito fundamental a

saude.
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PONTOS QUE EVIDENCIAM A NECESSIDADE DE COLABORACAO DOS CIDADAQOS PARA O
FUNCIONAMENTO SUSTENTAVEL E EFICIENTE DO SUS

A vista da extens3o e complexidade do tema que constitui objeto deste estudo, optou-
se por destacar alguns de seus aspectos que se afiguram mais frequentes no cotidiano da
Promotoria de Justica e evidenciam a necessidade de colaboracdo dos cidadaos para o
funcionamento mais sustentavel e efetivo do SUS. Assim, serdo enfocadas questdes atinentes as
filas de espera, as auséncias injustificadas dos pacientes aos procedimentos eletivos e falta de
atualizacao periddica de endereco e dados de contato, a demora para atendimento hospitalar e
a escassez de profissionais de saide no ambito do SUS.

O primeiro ponto indicado diz respeito as filas de espera no SUS, notadamente para

realizacdo de procedimentos (consultas, exames, cirurgias) eletivos.

No atendimento ao publico da Promotoria de Justica é frequente que os pacientes que
se encontram em fila de espera por atendimento de saude eletivo (consultas, exames, cirurgias)
ou seus familiares comparecam para questionar ou impugnar a classificacdo de prioridade
conferida aqueles.

Embora evidentemente seja compreensivel tal impugnacao, uma vez que todas as
pessoas, maxime em um contexto adverso de enfermidade, pretendem receber atendimento de
modo breve, ndo ha solucao ideal quando se trata da realizacdo de um juizo empirico, como o
que se exige para avaliar se a classificacao de prioridade atribuida a dado paciente é ou néo
adequada e/ou precisa ou nao ser modificada. Nesse contexto, a classificacdo de prioridade
fixada pelo médico regulador deve ser observada, sendo licito ao paciente, todavia, solicitar na
unidade de saude a reavaliacdo de seu caso, do que todos os cidaddos que comparecem ao
atendimento ao publico do 6rgdo ministerial sdo cientificados e orientados.

Ainda quanto a alegada demora pela realizacao do atendimento de saude (consultas,
exames, cirurgias), ha que se considerar que os usuarios com classificacdo de prioridade P1
entram em fila e sdo atendidos com preferéncia em face dos classificados com prioridade P2,

que, por sua vez, tém primazia sobre os usuarios classificados como prioridade P3, mecanismo
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que é inerente ao sistema adotado para ordenacao das filas de espera, que é regida, no ambito
do Estado de Santa Catarina, pela Lei n. 17.066/2017, reqgulamentada pelo Decreto n. 1.118/2017.
No ambito do Municipio de Joinville, a gestdo e a administracdo das filas de espera em saude é
atualmente regulada pela Portaria n. 252/2021/SMS, que estabeleceu os critérios de priorizagao
no atendimento.

Nesse contexto, ndo se pode ignorar, por oportuna e relevante, a licdo de Roberto
DaMatta acerca da fila de espera, que ele considera ser "[..] uma estrutura elementar da
democracia" (DaMatta e Junqueira, 2017, p. 10). O professor da PUC/RJ sustenta que "[...] a fila
revela os ajustes e contornos entre normas de governabilidade prévia e manifestamente
estabelecidas e as distor¢Ges e contradicbes que resultam de sua aplicabilidade [...]" (DaMatta e
Junqueira, 2017, p. 17).

Embora o autor nédo esteja se referindo especificamente as filas do SUS, essa inteligéncia
lhes € em tudo aplicavel, pois tais filas contemplam normas de governabilidade prévia e
manifestamente estabelecidas, presumivelmente conhecidas por todos, uma vez que
disciplinadas por atos normativos emanados dos poderes publicos, do que sao exemplo a lej,
decreto e portaria referidos, mas também evidenciam distor¢8es e contradicGes que resultam de
sua aplicabilidade (as filas constrangem os corpos e mentes de todos, ante a necessidade de
aguardar por sua vez de ser atendido; suspendem, mas asseguram, a independéncia individual,
a partir de uma ética de justica e igualdade; e colocam "cada um em seu lugar", aguardando
pelo movimento de ultimo a primeiro) (DaMatta e Junqueira, 2017, pp. 11,12 e 15).

Acrescente-se que, no Brasil, quase todas as pessoas - e ndo s6 no ambito do Sistema
Unico de Satde - possuem prioridade no atendimento a partir de algum critério objetivo ou
subjetivo. Essa circunstancia torna dificil escalonar prioridades dentro das prioridades, tanto em
abstrato (vale dizer, no ambito legislativo) quanto em concreto (quando da procura dos usuarios
por atendimento). Dal também a importancia de se sequir estritamente o disposto nos atos
normativos de regéncia da matéria.

A titulo de mero exemplo do escalonamento em abstrato de prioridades, pode-se
referir que tanto criancas e adolescentes quanto pessoas idosas possuem absoluta prioridade no
atendimento em salde publica. Ocorre que a absoluta prioridade do idoso esta prevista

unicamente em lei (art. 3°, caput e §1°, 1, da Lei n. 10.741/2003 — Estatuto da Pessoa Idosa), ao
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passo que a absoluta prioridade da crianca e do adolescente esta prevista em lei, qual seja, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990, art. 4°, caput e paragrafo Unico, b), mas
também na Constituicdo da Republica (art. 227, caput). Portanto, a vista de sua hierarquia
constitucional, pode-se considerar que a absoluta prioridade da crianca e do adolescente
precede, em abstrato, a absoluta prioridade do idoso, que goza de estatura apenas legal, a
mingua de previsao constitucional.

Dessa forma, a posicdo na fila e sua observancia representam a igualdade formal,
elemento estrutural da democracia. Ainda segundo DaMatta e Junqueira, “O chamado ‘respeito
a fila" exprime tal coercdo que é tanto maior e mais eloquente quanto mais precioso for o
objetivo da espera” (DaMatta e Junqueira, 2017, p. 62). Assim, a fila de espera por atendimento
em saude, maxime a vista da magnitude do interesse juridico tutelado, deve ser observada, ndo
sendo, em principio, deferido ao Ministério Publico (ou mesmo ao Poder Judiciario, cabe
acrescentar) atuar em favor de determinado cidaddo a fim de modificar sua classificacdo de
prioridade fixada pelo médico regulador, como pretendem muitas pessoas que procuram a
Promotoria de Justica ou os 6érgdos jurisdicionais, sob pena de chancela do “furar a fila” por
iniciativa ou determinacao de 6rgao do proprio sistema de justica.

O segundo aspecto € o das numerosas auséncias injustificadas de usuarios dos servicos

publicos de saude a atendimentos/procedimentos eletivos previamente designados, em prejuizo
dos demais utentes das mesmas atividades, bem assim o da falta de atualizacéo periddica, por
aqueles, de endereco e dados de contato.

Ora, quando ha uma falta ao atendimento/procedimento, o que pode ocorrer por
diversos motivos, os profissionais, espacos e equipamentos disponiveis pode(ria)m ser usufruidos
por outro(s) cidadao(s). Todavia ndo o sdo, quando nao ha prévia comunicacao da auséncia em
tempo habil para o agendamento de usuario diverso. E por vezes sequer ha justificativa
posterior, 0 que pode acarretar venha o usuario a ser desligado do servico, a fim de dar lugar a
outro que dele também necessite.

Com efeito, as pessoas que reclamam seu direito a salde deve(ria)m estar também
cientes de seus deveres, ndo em face dos entes estatais, mas de seus concidadaos, que possuem
a mesma necessidade de acesso aos servicos publicos de salde. Entre tais deveres figura o de

comunicar previamente as auséncias (salvo, logico, se ocorrerem por fato eventual e inesperado)
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e, na impossibilidade de fazé-lo, justifica-las posteriormente e com brevidade, 6nus dos quais,
todavia, muitos nao se desincumbem, o que acaba vindo em prejuizo da sustentabilidade do
sistema de salde, haja vista a impossibilidade de destinar o atendimento/procedimento a outro
usuario, 0 que implica maior atraso no andamento da fila de espera e desperdicio de recursos
publicos, ante a ociosidade de profissionais, espacos e equipamentos.

Dever igualmente relevante e com as mesmas implicacées nocivas quando desatendido
é o de atualizar periodicamente o endereco e os dados de contato, de modo que o usuario do
servico possa ser localizado pelos profissionais de saude para receber informacdes importantes
acerca de seu atendimento  (marcacao/alteracdo  de  datas/horarios  para
consultas/exames/cirurgias, retirada de medicamentos etc.).

Dessa forma, ndo se afigura adequado imputar eventual atraso/demora na prestacao
do servico de saude exclusivamente ao poder publico, uma vez que os cidaddos, ainda que por

vezes de forma desavisada, também concorrem para tanto.

Um terceiro ponto de interesse quanto a matéria seria a alegada demora para
atendimento no &mbito hospitalar, de regra vinculada a superlotacdo das unidades, o que nado é
incomum verificar em reportagens cotidianamente veiculadas na imprensa.

Ora, ha que se ter em conta que o sistema publico de salde ndo recusa pacientes e de
regra opera com demanda muito acima de sua capacidade, sendo certo que a superlotacdo das
unidades de saude vinculadas ao SUS ndo constitui problema exclusivo de um Estado ou
municipio, pois diversas cidades do pals enfrentam simultaneamente a mesma dificuldade, o que
acarreta sobrecarga e consequente retardo no atendimento, notadamente aos pacientes em
situacdo menos urgente e grave.

Ademais, como se verifica em concreto no atendimento ao publico da Promotoria de
Justica, os cidaddos ainda possuem uma mentalidade “hospitalocéntrica” quanto aos
atendimentos prestados em salde publica, dirigindo-se, por exemplo, a hospitais publicos
altamente especializados a fim de debelar piolhos ou tratar assaduras em criancas ou
pretendendo a internacdo de pessoas (normalmente familiares seus) com problemas afetos ao
consumo excessivo de alcool e drogas como primeira providéncia, sem anterior atendimento
pelos CAPS (Centro de Atencdo Psicossocial), e mesmo independentemente de prévia

determinacdo médica, exigida para qualquer internacdo (art. 6° da Lei n. 10.216/2001 e art. 4°, X,
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da Lei n. 12.842/2013).

Quanto a esses singelos exemplos hauridos da experiéncia pratica, questdes de maior
simplicidade como piolhos ou assaduras em criangas sao de alcada de o6rgdos de atencao
primaria (Unidades Basicas de Saude), e nao de atencdo terciaria, como os hospitais. Assim,
como os cidaddos por vezes desconhecem que servico de salde devem procurar, da busca por
atendimento em unidades vetorizadas a prestacdo de cuidados mais especializados como 0s
hospitais surge excessiva demanda e consequente demora nas filas de espera, objeto de
frequentes reclamos tanto a imprensa quanto aos orgdos publicos (administrativos e/ou
ministeriais). Quanto a alcool e drogas, a internacao do usuario € a ultima e mais gravosa
medida de tratamento em saude mental, cabivel apenas com prévia determinacdo medica e
tendente a mera estabilizacdo do paciente, que deve ser tratado, logo apds vencida eventua
crise, no meio comunitario e familiar, a fim de evitar o ressurgimento da I6gica manicomial, em
que pese ja afastada em sede legislativa (Lei n. 10.216/2001), aspecto desconhecido pelas pessoas
em geral, que se insurgem quando cientificadas das medidas legais passiveis de adocdo para o
tratamento do usuario de alcool e drogas (necessidade de buscar o CAPS como “porta de
entrada” do sistema, imprescindibilidade de laudo médico para internacao etc.), pretendendo
seja ele de plano internado, sem qualquer outra providéncia anterior.

Ainda com respeito a brevidade no atendimento, também & importante ressaltar que
nas unidades de salde o paciente passa por uma triagem, baseada em critérios técnicos
objetivamente fixados e previamente levados ao conhecimento do publico (fixacdo de
placa/cartaz nas dependéncias do estabelecimento), que confere preferéncia aos casos mais
graves, ficando postergada a atencdo aos casos menos graves. Tal processo de triagem e
classificacdo dos pacientes é de regra orientado pelo chamado Protocolo Manchester, que
funciona com base em uma escala adotada pela instituicdo de salde, geralmente dividida em
cores, que permite a gestdo do risco clinico e a ordenacao do fluxo do paciente no interior da

unidade'.

! Também chamada de Sistema de Triagem de Manchester (STM), essa metodologia enquadra os casos criticos no
nivel vermelho, seguido pelos niveis laranja, amarelo, verde e azul, que aponta situa¢gdes ndo urgentes. O fluxo
empregado pelo Protocolo Manchester é o que segue: 1 - Triagem: consulta com enfermeiro para averiguacdo dos
sintomas e definicdo da prioridade de atendimento conforme classificacdo de risco; 2 - Recepgdo: a ordem de
chamada para o atendimento médico segue o protocolo da classificacdo de risco; 3 - Atendimento Médico: inclui
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No que toca a opc¢ao do gestor publico pela adocao de tal (ou de outro) protocolo, ha
que se registrar que a Administracao Publica goza de autonomia para organizar e gerir seus
servicos de saude (art. 23, Il, quanto a Unido, Estados e Municipios, e especificamente art. 25,
caput e §1°, quanto ao Estado, e art. 30, V, quanto ao Municipio, todos da Constituicdo da
Republica), podendo, pois, legitimamente estabelecer qual modelo utilizar para a triagem de
pacientes, sendo certo que o sistema em referéncia é empregado com éxito por diversas
unidades de salde, publicas e privadas, do pais e do exterior.

Nesse contexto fatico, considerados os critérios estipulados pelo Protocolo Manchester,
que traduzem outro exemplo de “normas de governabilidade prévia e manifestamente
estabelecidas” a que se refere Roberto DaMatta (DaMatta e Junqueira, 2017, p. 17), a despeito
dos diversos reclamos de demora no atendimento hospitalar que chegam cotidianamente a
Promotoria de Justica, representativos das distorcbes e contradicGes que resultam da
aplicabilidade daquelas regras, ndo se evidenciam efetivas e deliberadas recusas de atencao
tempestiva e eficaz a pacientes no &mbito do Sistema Unico de Satde. O que se faz é seguir o
protocolo adrede estabelecido, providéncia tendente a assegurar a sustentabilidade do sistema
publico de salde e a igualdade no acesso ao servico, providéncia que, contudo, ndo agrada a
todos os cidaddos. Pode haver, logicamente, casos excepcionais de demora no atendimento
com consequéncias graves, que sao objeto de apuracao no ambito interno do SUS e pelo érgéo
ministerial.

O guarto aspecto a ser considerado € o da escassez de medicos e outros profissionais

de saude para atendimento em unidades do SUS. Embora ndo se desconheca a falta de
profissionais em determinadas searas da saude publica, do que reclamam muitos cidaddos que
procuram a Promotoria de Justica, ha que se atentar para alguns relevantes aspectos desse
problema.

Primeiro, um possivel desinteresse de candidatos no preenchimento das vagas
ofertadas pelo poder publico para ingresso de profissionais de salde nos quadros do SUS. Cabe

destacar que a Constituicao da Republica adota o principio da livre iniciativa (art. 170, caput) e

consulta, medicagdo, pequenas cirurgias e internacdes de até 24 (vinte e quatro) horas. Os casos complexos sdo
encaminhados para unidades especializadas. (COUTINHO, Ana Augusta Pires. CECILIO, Luiz Carlos de Oliveira.
MOTA, Joaquim Anténio Cesar. Classificacdo de risco em servicos de emergéncia: uma discussdo da literatura
sobre o Sistema de Triagem de Manchester. Revista Médica de Minas Gerais. Vol. 22.2. abr.-jun. 2012. pp. 188-198).
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preve, como clausula pétrea, o direito fundamental ao livre exercicio profissional, observadas as
qualificacbes que a lei exigir (art. 5°, XIll), de modo que cabe aos profissionais de qualquer seara
escolher exercer suas atividades na esfera publica ou privada, ndo sendo possivel obriga-los a
assumir uma funcdo e/ou ocupar um cargo publico se ndo houver interesse, sendo tambéem
dispensada a declinagao dos motivos para tal.

Ha que se considerar ainda a escassez de médicos e outros profissionais de saude no
mercado (que ficou bastante evidente no periodo da COVID-19), sendo sabido que a iniciativa
privada por vezes retira tais profissionais especializados do setor publico (ou acaba por reduzir
sua carga horaria de trabalho neste ambito) pagando-lhes remuneracdo maior. Todavia,
eventual elevacao remuneratéria como contraprestacdo pelo trabalho por eles desenvolvido no
setor publico esbarra em limites orcamentarios e em exigéncias afetas a responsabilidade fiscal,
que prevé limites prudenciais nas despesas com pessoal, também ndo podendo ser pensada
para agraciar exclusivamente os medicos, olvidando os demais profissionais de saude e mesmo
outros servidores publicos atuantes em areas diversas (engenheiros, contadores, professores
etc.).

Sobre a matéria, imp&e-se ainda destacar a recente deciséo do Supremo Tribunal
Federal no Recurso Extraordinario n. 884.612, Rel. Min. Luis Roberto Barroso (Plenario, Sessao
Virtual de 23.6.2023 a 30.6.2023, acdrddo ainda ndo publicado), que teve repercussao geral
reconhecida (Tema 698), na qual foram fixados parametros para nortear decisdes judiciais a
respeito de politicas publicas voltadas a realizacdo de direitos fundamentais, entre os quais a

saude. As teses fixadas foram as seguintes:

1. A intervencao do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a
realizacao de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia
grave do servico, ndo viola o principio da separacdo dos poderes.

2. A decisdo judicial, como regra, em lugar de determinar medidas
pontuais, deve apontar as finalidades a serem alcangadas e determinar a
Administracdo Publica que apresente um plano e/ou 0s meios
adequados para alcancar o resultado.

3. No caso de servicos de saude, o déficit de profissionais pode ser
suprido por concurso publico ou, por exemplo, pelo remanejamento de
recursos humanos e pela contratacdo de organizacdes sociais (OS) e
organizagdes da sociedade civil de interesse publico (OSCIP).
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Dessa forma, ha que se considerar, como meio para suprir o déficit de pessoal nos
servicos publicos de saude, a realizagcao de concursos publicos (observados, de qualquer modo,
os limites de despesa com pessoal da Lei de Responsabilidade Fiscal), o remanejamento de
recursos humanos e a contratacdo de OS e OSCIP, tudo segundo fixou a Suprema Corte na
terceira tese acima reproduzida.

Para aléem de todos esses aspectos, deve-se considerar também que as questdes de
salde publica nao possuem contornos exclusivamente juridicos, versando, em ultima analise,
sobre a gestdo da escassez, mais propriamente afeta a seara econdmica.

Assim €& que, na verdade, 0s casos vertentes dos procedimentos em tramitacdo na
Promotoria de Justica de regra ndo revelam omissao ou negligéncia dos poderes publicos, das
unidades e/ou dos gestores e profissionais, mas uma demanda geral, simultanea e desmedida
por acdes e servicos publicos de saude reconhecidamente escassos. Trata-se da chamada

"tragédia dos comuns", caracterizada por Alexandre Morais da Rosa na forma seguinte:

A tragédia dos comuns € um tipo de armadilha social de fundo
econémico, a qual envolve o paradoxo entre os interesses individuais
ilimitados e o uso de recursos finitos. Por ela, se declara que o livre
acesso e a demanda irrestrita de um recurso finito terminam por
condenar estruturalmente o recurso por conta de sua superexploracdo
(ROSA, 2014, p. 44).

Dessa forma, cuida-se de questdo de natureza estrutural, distinta da ilegalidade classica,
com contornos muito mais complexos, de modo a exigir a reordenacdo de toda uma estrutura
deficiente (ou ineficiente), o que depende de uma solucdo negociada, e nao adjudicada, a
envolver ndao s6 o Ministério Publico, mas também os trés poderes do Estado, uma vez que o
equacionamento do problema, mesmo por se relacionar com politicas publicas de saude, tem
diretas e inarredaveis implicacbes orcamentarias.

Também ndo se pode olvidar, por relevante, que o quadro fatico das demandas por
saude publica é dinamico, mudando constantemente e com rapidez. Veja- se, por exemplo, que
0 numero de pessoas que buscam atendimento em salde publica é crescente e varia em razao
de determinados eventos (v.g. o inverno faz aumentar a procura por atendimento médico de

criancas e idosos com problemas respiratérios), que a propria fila de espera por cirurgias,
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exames e consultas eletivos é oscilante (v.g. o ingresso de novo paciente com prioridade - tal
qual um idoso - faz aumentar a demora por atendimento dos que estdo na mesma fila e tém
idade menos avancada) e que determinados fatos inesperados e/ou inarredaveis podem mudar
o direcionamento de toda a politica publica de saude (v.g. a recente pandemia de COVID-19).

Nessa linha, ha que se reconhecer inexistir solucdo definitiva para as questfes afetas a
saude publica: dada providéncia pode por algum tempo equacionar um problema, mas este
pode depois ressurgir e demandar novo encaminhamento, distinto do anterior, o que, na pratica,
ndo se afigura incomum. Isso ocorre, alias, também com as questbes criminais, ambientais,
eleitorais, consumeristas, de infancia e juventude e muitas outras a cargo do Ministério Publico.

Portanto, considerado todo esse amplo e complexo contexto fatico, ndo é licito ignorar
as dificuldades enfrentadas pelos gestores publicos de saude (v.g. limitacdes orcamentarias e de
pessoal, dependéncia de emendas parlamentares para obtencdo de mais recursos etc.), o que,
alias, € determinado pela Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (art. 22, caput), que
impde considerar, na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, os obstaculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, logicamente sem
prejuizo dos direitos dos administrados.

Sob outro angulo, aspectos como os ora sucintamente debatidos implicam que os
cidadaos também devem ser chamados a responsabilidade quanto a necessidade de uso
sustentavel dos recursos do SUS, de modo a colaborar para o melhor desenvolvimento das

politicas publicas e a efetividade do direito fundamental a satde.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao fim desse estudo evidencia-se que a efetividade do direito fundamental a saude
depende ndo s6 da atuacdo positiva dos poderes publicos, ao se desincumbirem, por meio de
politicas publicas, de seu dever fundamental de oferecer acBes e servicos de salde a
coletividade, mas também dos proprios cidaddos destinatarios daquelas prestaces positivas
estatais, que devem fazer o uso sustentavel dos escassos recursos publicos disponiveis, o que
constitui verdadeiro exercicio de cidadania.

Para que tal escopo seja atingido, ha que se incrementar a educacéo e informacdo a

131



coletividade acerca dos mecanismos de funcionamento do SUS e da organizacao e destinagdo
de suas estruturas e recursos, para 0 que ndo s6 0s entes e 6rgaos estatais, mas também os
meios de comunicacdo e outros agentes da sociedade civil podem contribuir sobremaneira,
maxime no contexto de uma democracia participativa. Também importa reforcar a importancia
da prevencdo a doenca e da énfase na atuacdo da atencdo primaria, porta de entrada do
sistema, a fim de preservar os recursos da atencao terciaria.

Por Ultimo, ha que se registrar que essas breves consideracdes ndo revelam
insensibilidade ou desprezo do érgao ministerial pelos graves e variados problemas individuais
que lhe chegam ao conhecimento na Promotoria de Justica, mas decorrem da necessidade de
pensar o Sistema Unico de Salde a partir de uma perspectiva coletiva, preventiva, resolutiva e
de sustentabilidade do uso dos recursos publicos disponiveis, a fim de que mais pessoas possam
ter suas demandas adequadamente atendidas e o direito fundamental a saude tenha maior

efetividade.
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DIREITO DE RESISTENCIA NA SEGUNDA ESCOLASTICA IBERICA DE
FRANCISCO DE VITORIA E FRANCISCO SUAREZ

Eduardo Nogueira de Souza Seixas

RESUMO

O direito de resisténcia é a origem das formas atuais de limitacdo de poder e controle
do Estado. Foi num contexto da Antiguidade em que o direito de resisténcia primeiramente foi
abordado, quando, em diversas situacdes de tirania, 0s povos reuniram-se para resistir contra a
ofensa que a eles era inflingida, para proteger os inocentes da morte cruel, para salvar os
mortos da profanacdo e para garantir a salvaguarda do bem comum do povo. Ao longo da
historia,a resisténcia ao tirano emsua loucura de poder, ensejou diversos movimentos politicos,
sociais e religiosos, tais como aconteceu na Noruega e na Gra-Bretanha, durante a Idade Média.
Foi nesse contexto, da formacao dos grandes reinos medievais, em que houveram as primeiras
preocupacdes juridicas sobre uma forma de restringir o poder de coercéo dos principes. Nessa
seara, grande contribuicdes foram feitas ao direito de resisténcia pelos doutrinadores da
Segunda Escolastica da Peninsula Ibérica, durante o século XVI e XVII, especialmente Francisco
de Vitdria, na sua obra"Relectio Prior de Indis Recenter Inventis”, ao tratar sobre os direitos dos
fndios das Américas e do direito de resisténcia dos espanhdis frente a ameaca a vida dos
inocentes e dos sacrificios sanguinarios promovidos pelos Reinos nativos da América, e Francisco
Suarez, na sua obra "Defensio Fidei Catholicae Et Apostolicae:Adversus Anglicanae Secta Errores”,
a qual apresentou uma respostas aos erros anglicanos de Jaime | e de Juramento de Lealdade,
bem como defendeu o direito deresisténcia dos catdlicos perseguidos por nao jurarem lealdade
ao Rei da Inglaterra como autoridade tanto temporal, como espiritual.

Palavras-chave: Direito; Resisténcia; Injuria; Tirania; Guerra.

INTRODUCAO

O artigo apresenta uma explanacdo da doutrina acerca do direito de resisténcia como
foi conceituado pelos doutrinadores e juristas da Segunda Escolastica que se deu na Peninsula
Ibérica durante os seculos XVI e XVII, com especial enfoque nas doutrinas de Frei Francisco de
Vitoria, da Universidade de Salamanca, e do padre Francisco Suarez, da Universidade de
Coimbra.

O direito de resisténcia, como praticado pelos homens da Antiguidade, foiuma
forma dos povos se defenderem contra a tirania do governante e contra suas leis injustas.

Durante o decorrer da historia, em muitos momentos, o direito de resisténcia foi uma forma dos
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homens livres e dos oprimidos de lutarem pela sua liberdade, pela preservacao da vida e do
bem comum.

Foi na época da criacao dos primeiros Reinos Absolutistas da Europa Ocidental em que
o direito de resisténcia passou a tomar espaco nos meios constituintes e nas publicacdes
doutrinarias como uma forma seja legal ou extralegalde garantir a defesa dos povos.

Num periodo de intensa modificacdo no cenario internacional, como o dos séculos XVI
e XVII, com a descoberta do novo continente e o advento da Igreja Anglicana na Gra-Bretanha,
o tema do direito de resisténcia ganhou especial enfoque nos textos do dominicano Francisco
de Vitdria e do jesuita Francisco Suarez, expoentes desse novo movimento escolastico.

Enfrentando o direito divino com o direito natural e o recém direito das gentes, as
inovacdes doutrinarias implicaram na necessaria aplicacdo do direito de resisténcia em virtude
dos diversos ataques a integridade dos povos ao redor do globo, em especial sobre o direito
natural dos indios da Ameérica e dos catdlicos perseguidos por Jaime |, rei da Inglaterra.

Nesse artigo, busca-se explanar como o direito de resisténcia se deu durante os séculos
XVl e XVII, no periodo da Segunda Escolastica, indo em oposicdo diretaa fundamentacéo
doutrinaria vigente no direito internacional e a vontade tiranica dos reis absolutistas.

A pesquisa desenvolvida verteu para areas da filosofia, da histéria e do direito,buscando,
com base nas doutrinas expostas, compreender a realidade do direito de resisténcia a luz da
nova escolastica e em vista ao desenvolvimento do que viria a setornar o moderno direito

internacional.

1. DIREITO DE RESISTENCIA

A liberdade dos atos humanos, com suas diferentes expressdes, motivados por todas as
circunstancias sociais, culturais e religiosas que porventura podem influir no seu resultado,
compreendem uma série de nuancias envolvendo sua legitimidade e permissibilidade. O
individuo, na égide do direito, torna-seresponsavel pelo resultado de seus atos, de maneira
que, pelo bem ou pelo malque fizer, ele torna-se autor e réu diante do povo e do Estado.

Ao longo da histéria, em muitos momentos, o excesso dos principes, em seu governo,

ensejou diversas formas legais e extralegais de buscar reprimir e limitar a competéncia
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governavel do poder de um principe, a fim de evitar e prevenir qualquer dano ou injuria que
possa ser feita a estrutura do Estado ou a salde e seguranca do povo.

O direito de resisténcia nasce, primordialmente, nas formas de resisténcia civil contra
ordens e imposicBes desumanas e autocraticas, especialmente dos reinos e impérios da
Antiguidade, como o Império Romano. Os cristdaos dos primeiros seculos apds Cristo ja
praticavam a resisténcia a tentativa de imposicao e restricdo a liberdade de culto e religido
praticada em toda a Europa e Africa dominados pelo Império Romano. Muitos dos primeiros
grandes exemplos do direito de resisténcia como forma valida de expressao foi a ndao negagao
da religidgo, por mais que a nao aceitacdo da imposicao estatal significasse a morte e
perseguicao sangrenta.

Com o passar do tempo e com as grandes mudancas na sociedade europeia apos o fim
da Idade Antiga, o direito de resisténcia estruturou-se na hierarquia nobiliarquica dos reinados
da Alta Idade Média, principalmente com o advir do feudalismo.

A estrutura da sociedade feudal, com a alta descentralizacdo do poder e da atividade
econdmica, garantiu que o poder central dos reinos nao tivesse como exercer uma tirania
institucionalizada sobre seus suditos. A alta e baixa nobreza representavam para o povo a
protecdo da vida comum e dos valores fundamentais da sociedade, como o trabalho digno e
a incolumidade do Altar. Dividida entrevarias delimitacBes territoriais, os diferentes titulos
nobiliarquicos garantiam o exercicio pleno da autoridade e do poder do Rei, sem que seja
perdida o respeitoas instituicdes e o valor da honra na protecao dos individuos mais vulneraveis.
(GOFF, 2005)

A baronia aproximava os servos e o povo simples do que seria um alto valor de vida,
bem como servia de intermediario entre os demais homens livres e 0s condes ou 0s senhores
feudais. Os senhores feudais, por sua vez, exerciam as ordens dos demais senhores da Alta
Nobreza, principalmente no que se refere a defesa e protecao de seus territorios, bem como do
reino como um todo. Os marqueses cuidavam da defesa das bordas dos reinos e estavam a
servico dos duques e da familia real, no que fosse de interesse do reinado. E a familia real
cuidava da seguranca do reino como um todo, trabalhando pela manutencdo do reinado,
defendendo em caso de ameaca a integridade dos suditos e da Igrejalocal. (GOFF, 2005).

Essa divisdo de poderes em nada diminuia a esfera de poder e autoridade dos reis, mas
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garantia a plena obediéncia dos suditos as ordens dos nobres de maior hierarquia, conquanto
houvesse legitimidade e logica na permanéncia da obediéncia, com a finalidade de defender a
monarquia, a estrutura do reino e a vidados suditos.

Além dos reinos cristdos da Europa Ocidental, o direito de resisténcia era exercido com
frequéncia nos locais que mantiveram o modelo centralizado de poder conforme moldes
proprios mas inspirados nos da Antiguidade, como 0s reinos escandinavos do norte da Europa
e o Califado Islamico.

Como, por exemplo, no seculo XI, o rei da Suécia Olof Skétkonung estavaem guerra
contra o rei Olof Haraldsson da Noruega, por motivos de tradicao territorial dos povos vikings.
Nesse contexto, era interesse dos fazendeiros suecosa paz com a Noruega, levando o ilustre
Tiundalagmannen Torgny, um sueco de grande renome, a ameacar matar o rei caso ele
continuasse a empreender as campanhas militares contra os anseios do povo, fato que ja havia
ocorrido no passado, quando, em Mulated, 5 reis mortos pelos nobres foram jogados num
pPOCO por terem sido “extremamente corajosos” e atentarem contra os melhores interesses do
povo.

Apos esse pedido, o rei sueco cedeu as pressdes e prometeu paz e reconciliagdo com o
rei noruegués, entregando a sua filha em matrimoénio a familia do rei da Noruega e selando a
paz e o fim da guerra. (OLAUSSON.2018).

Na Baixa Idade Média, com o aparecimento dos governantes pré-absolutistas e com a
criagdo das primeiras Monarquias Absolutistas, a descentralizacdao feudal vai dar lugar a
centralizagdo do exercicio do poder na figura do Rei e da familiareal. Em muitos locais, pela
afluéncia de demasiadas batalhas e conflitos porautoridade, por muito a tirania passou a ser
sentida pelo povo, principalmente na quantidade de impostos maiores, no desperdicio das
reservas monetarias e na tirania do governante.

No seculo Xlll, na Gra-Bretanha, Robert Fitzwalter e os demais barbes insurgentes
levantaram armas contra o Rei Jodo I, conhecido como Sem-Terra, pelos diversos atos de
governo imorais e corruptos, como a tentativa de seducao deMargaret, esposa do bardo Eustace
de Vedi, filha do Rei William da Escocia, e a tentativa de estupro da filha do bardo Robert
Fitzwalter. A Campanha contra o rei finalizou-se quando, em 12 de julho de 1215, apds trés anos

em guerra civil causadapelos atos do rei, por pressao dos nobres ingleses, o rei Jodo assinou a
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famosa Magna Carta inglesa, garantindo direitos aos cidaddos e limitando o poder real.
(DANZINGER, 2005)

Nesse contexto historico de centralizacdo do poder e apds as primeiras iniciativas
constituintes, o direito de resisténcia passou a ser uma matéria do direito amplamente
desenvolvida, por sua parte, nos estudos dos juristas da Segunda Escolastica da Peninsula Ibérica,

como Francisco de Vitdria e Francisco Suarez, como se deduz a seguir.

2. FRANCISCO DE VITORIA

Frei Francisco de Vitdria foi um tedlogo dominicano e jurista da Universidade de
Salamanca, no século XVI. Pela suas obras sobre o poder civil e a questdo dosindios, ficou
conhecido como um dos defensores dos direitos dos indios e foi o precursor do direito das
gentes como se concebeu na modernidade.

Nesse periodo que coincidiu com o das Grandes NavegacGes, o rei da Espanha, de
senhor de apenas um territdrio, tornou-se senhor de quase todo um mundo. Nessa época, 0
internacionalismo das navegacOes espanholas e a descoberta da América levou a novos desafios
no nascente direito das gentes, bem como no direito divino e no natural, no que trataria sobre a
legitimidade dos povos amerindios e o problema da resisténcia que deriva dessa concepgao.

A posicdo comum espanhola acerca do titularidade dos povos infiéis sobre suas terras
era de que povos ndo cristdos ndo poderiam ter dominio e autoridade plenos sobre suas terras.
Baseados no "Requerimento”, escrito por Lopez Palacios Rubios, em 1512, quando, durante a
criagdo do mundo, havia sido concedido um territério, a Terra Prometida, ao povo judeu, ao
passo que Deus havia concedido a integridade do globo terrestre aos cristaos, e, por sua vez,
aSao Pedro, e aos demais sucessores do Romano Pontificie da Igreja Catdlica, por ocasido da
vinda de Cristo. Deste modo, a Roma e aos povos cristdos havia sido dada toda autoridade e
jurisdicao sobre o mundo, de modo que, a servico da Santa Sé, poderiam reger, julgar e
governar a todas as gentes, sejam eles "mouros, judeus, gentios ou de qualquer outra seita ou
crenca de que forem.” (PALACIOS, 1512).

Em um mundo cujas divisBes faziam-se por meio de bulas papais e tratados
demarcatorios, os territorios de povos nao cristdos e gentios encontravam-se em oposicdo direta

aos direitos divinos dados ao Papa e aos Reis Catdlicos.
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Vitoria, nessa contenda, defende que os indios possufam com legitimidade seus
territorios e poderia agir com dominio sobre eles, sem que lhes seja turbado sem justo motivo,
como se explicara posteriormente, no quesito da antropofagia. (MACEDO, 2011)

Sua obra de maior relevancia no direito de resisténcia, “Relectio Prior de Indis Recenter
Inventis” (1538), ficou conhecida como a "Magna Carta da liberdade dos nativos” e conquistou
um novo patamar no direito natural das gentes ao discorrer sobre os direitos dos nativos das

indias e sua relacdo com os espanhdis. (VITORIA,1975).

2.1. Relectio Prior de Indis Recenter Inventis

Nessa obra, sdo tratados os temas do poder civil, do direito dos indios e do direito de
guerra. Entre eles, o direito de resisténcia € contextualizado ao analisar a questdo dos
assentamentos humanos no novo continente e a relacdo dos espanhdiscom os costumes dos
pOVOS americanos.

Na primeira parte da “Relectio”, Vitdria cuida em desmistificar a hipdtese pela qual os
barbaros ndo poderiam ter justo titulo e dominio sobre seus territorios.

Nela, é demonstrada que, independente do estado de natureza, ou seja, ndo
convertidos e ainda pagdos, que se encontrem os barbaros, mesmo o pecado mortal ndo
impediria o dominio civil e dominio verdadeiro dos gentios sobre seus territorios, sendo
condenavel confiscar seus bens e tirad-los a sua autoridade pelo fato de ndo serem cristdos, sob
o pretexto de conversao forcada, ato que afastaria completamente os gentios de aceitar o
Evangelho.

Os indios, mesmo nao sendo cristédos, mas fazendo parte da comunidade internacional,
possuem direito proprio de propriedade e soberania legitimos, pois é reto e justo que eles
possam administrar e gerir seus proprios bens conquanto nao sendo antinatural ou que possa
causar algum tipo de dano ou ameaca a vida dos inocentes.

Na terceira parte da "Relectio”, que trata sobre as razdes pelas quais os barbaros
podem se tornar dependentes dos espanhdis, Vitéria discorre longamente sobre diversas
questdes sobre as provincias barbaras e europeias, bem como estuda sobre o direito das
relacbes dos principes e dos povos gentios com os espanhdis e o Rei da Espanha.

Inicia falando sobre a relacdo natural que existe entre as comunidades humanas, as
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gentes, cOmo a comunicacao, o transito, a migracao e o comércio, havendo, no caso de alguma
injuria ou proibicdo, motivo para promover contra eles guerra.

A partir questdo 11, & defendido o posicionamento de que ndo era licito hostilizar os
povos amerindios, como saquear-lhes seus bem ou reduzi-los ao cativeiro, caso isso torne-se
obstaculo & propagacéo da fé, como ja dito anteriormente. (VITORIA, 1975)

A propagacdo da fé crista e a evangelizacdo eram critérios de validade das conquistas
no Novo Mundo, e caso os gentios permitissem que o Evangelho fosse pregado, mesmo que
sem a aceitacdo do mesmo, para Francisco de Vitoria, nao seria licito aos espanhdis
promoverem qualquer tipo de guerra justa, conquanto ndo houvesse injuria que motive
resisténcia de algum modo. (AQUINO, 2018).

A conversdo forcada é condenada por Vitéria pois reconhece que a pregacdo do
Evangelho para os gentios constitui um dos principios da boa convivéncia e das relacdes entre
povos, ndo devendo ser por forca militar e nem em caso de nao conversdo, cabendo aos
gentios o direito a resisténcia natural contra a injuriaexterna.

Na questdo de numero 15, a tirania dos chefes dos barbaros e suas leis tiranicas séo
motivos de resisténcia pelos espanhdis. Nesse momento, o direito de resisténcia parece ser
compreendido por Vitéria como possivel tanto pelos barbarosem estado de natureza,quando
houver um caso de ameaca externa motivada pela conversdo forcada de carater militar
promovida pelos espanhdis, bem como aos espanhdis € licito resistir e promover guerra contra
os senhores dos barbaros em casos de tirania que oferece perigo de vida aos inocentes.

Nessa questdo, a tirania e desumanidade dos chefes e das leis dos barbaros que
causem dano aos inocentes constituem motivo solido para que os espanhdis possam proibir tais
leis e que a eles é permitido defender a todos os inocentes da morte injusta. (VITORIA, 1975)

Trata-se da permissdo aos espanhdis de impedirem os rituais de sacrificios humanos e
o canibalismo ritual dos povos astecas, no qual os préprios indioseram assassinados em
oferenda aos deuses. Nesses sacrificios, eram assassinados pelos sacerdotes astecas os
prisioneiros de guerra, guerreiros distintos e uma multidao de escravos. Até o proprio rei, por
vezes, deveria ter a sua parcela de coracGes e sangue humano oferecidos como sacrificio aos
deuses pagdos. (HARRIS, 1998)

Vitoria entende que é possivel, licito e obrigatdrio aos espanhdis resistirem militarmente

141



e impedirem as pessoas de serem entregues ao sacrificio, bem como obrigar os barbaros a
desistir desses rituais e, em caso do ndo consentimento, seriajusta causa para empreender uma
campanha de guerra contra eles, com todos os direitos bélicos.

O direito de resisténcia contra a antropofagia é entendido aqui como consequéncia do
direito natural a preservacao da vida humana, e pode ser defendidotanto pelos barbaros quanto
pelos espanhdis, ou por qualquer um que vislumbre essa ocorréncia. (VITORIA, 1975)

Conforme o pensamento de Vitdria, seria licito buscar abolir essas cerimdnias de
canibalismo ritual, procurar resguardar as vitimas de qualquer perigo e formar uma resisténcia
estruturada contra os senhores dos barbaros, na intencdo desuplantar o governante.

Considera que, quando a desordem da natureza, ou seja, 0s atos contrarios a
preservacao da vida e a manutencao da integridade dos corpos defuntos, sdo parteda estrutura
e costumes do governo, € necessario que sejam trocados seus governantes e tentado suplantar
o reino antigo.

Comenta, ja no final do seu quesito, que o povo béarbaro ndo seria obstaculo a
imposicdo do novo reino, mas seria favoravel e adepto, visto que ndo mais seria causado danos
ao povo, como quando deveriam entregar a morte os proprios filhos,em condi¢des anteriores.
(VITORIA, 1975)

Aqui, o direito a resisténcia empreendida competiria tanto aos espanhdis quanto aos
barbaros, como num esforco entre povos para findar uma injuria e ameaca ao bem-estar

comum das nacoes.

3. FRANCISCO SUAREZ

Padre Francisco Suarez foi um dos Ultimos juristas da Segunda Escolastica lbérica, quase
100 anos apds Francisco de Vitdria, Suarez lecionou na Universidade de Coimbra e foi o
responsavel pela sistematizacao do Direito Internacional como estava sendo concebido ao longo
do século por diversosintelectuais e juristas, e a sua organizagao como matéria de direito.

Para Suarez € a caridade que limita o poder dos principes e os restringe em seus
deveres e funcBes, entendendo que a questdo do poder e da relacdo da comunidade politica
com o principe merecia um olhar mais aprofundado. (SUAREZ,2011).

Sua abordagem do direito de resisténcia advém da ascensdo da Igreja Anglicana e do
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cisma de Jaime | com o Romano Pontificie da Igreja Catdlica. Apdsum periodo de intensas
conturbac¢des, em 1606, o rei da Inglaterra, seguindo o exemplo de sua antecessora, Elizabeth |,
emitiu a nova edicdo do Juramento, redigida pelo primaz de Canterbury, que deveria ser jurado
por todos os catdlicos que, se recusado, incorreria em pena de prisdo perpétua e confisco de
bens.

No corpo desse novo juramento, obrigava-se a confessar que o Papa ndo tinha poder
de depor o rei da Inglaterra, nem para dar autoridade a algum outro principe para atacar a
Inglaterra e que nao possuia poder para dispensar nenhum sudito inglés da submissao ao rei,
nem muito menos incita-los & resisténcia armadacontra o Rei. (SUAREZ, 2015) Como explicitado
anteriormente, ser cristdo € um critério de legitimidade do justo titulo de senhorio sobre
territdrios dominados. Era uma nocdo comum a que anegacao da cristandade por parte dos
principes gerava graves sentimentos de repulsa e revolta pelos nobres e pela populagado, o que
ndo raramente gerava umaresisténcia armada da populacdo contra o senhor tirano. (SUAREZ,
2015)

Francisco Suarez, na Defensio Fidei, explica que, para os catdlicos britanicos, era
justamente licito e necessario resistir ao Rei quando pede a desobediéncia ao Sumo Pontificie da
Igreja Romana. Enquanto os catdlicos resistiam em jurar fidelidade ao Rei, as prisdes e confiscos
continuavam na Inglaterra, ao ponto que as prisGes ficaram cheias de catdlicos, chegando ao
ponto de terem sido executados dezesseis sacerdotes.E nesse contexto que aparece o padre
Francisco Suarez.

A pedido do Nuncio Apostélico da Espanha, Dom Decio Caraffa, foi-lhe solicitado que
refutasse as novas ideias nascidas da Reforma Anglicana. Desse pedido, nasceu, entdo, a

obra Defesa da Fé Catdlica Contra os Erros da Seita Anglicana.

3.1. Defensio Fidei Catholicae Et Apostolicae: Adversus Anglicanae SectaErrores

A questdo da resisténcia encontra-se em sua obra Defensio Fidei, no capitulo IV do livro
VI, dos quesitos 10 a 13. Nela, o Doutor Eximio, como era conhecido, estudou sobre a relacdo da
fidelidade do Juramento ao monarca britanico e do direito de resisténcia a tirania.

Suarez explana a doutrina da resisténcia considerando a existéncia de dois tipos de

tiranos: a do tirano sem justo titulo sobre o reino, e a do tirano que, embora possua justo o
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titulo, reina tiranicamente, convertendo os bens publicosem proveito préprio, desprezando as
necessidades do povo, espoliando, violentando e pervertendo os suditos. (SUAREZ, 2015)

O Doutro Eximio condena como falsa e herética a possibilidade do tiranicidio do
principe com posse justa, utilizando-se da premissa de que o julgamento e a escolha das penas
pelos delitos ndo sdo confiados a todo o povo, mas confiados ao poder publico e ao poder
jurisdicional do Estado e que, de outro modo, dar-se- ia inicio a uma revolucao, com o
sucedaneo de homicidios e destruic6es publicas sem limites (SUAREZ, 2015).

Suarez considera, todavia, licito matar o principe quando ele é um inimigo danacdo, ou
seja, quando ele é um tirano ou invasor que ndo possui justo titulo sobreo territério. Porém, caso
haja uma maneira de se retirar o tirano do poder sem derramamento de sangue, € licito que se
procure esta maneira e torna-se ilicito o assassinato do principe sem que se tente

exaustivamente outras formas de se recobrar a paz e estabilidade da nacao.

"E entdo certamente sera licito resistir ao principe, eaté mesmo mata-lo,
se ndo for possivel defender-sede outro modo, tanto porque, se isto é
licito para a propria vida, muito mais 0 € para o bem comum, quanto
também porque a propria cidade ou Republica tem entdo justa guerra
defensiva contra o invasor injusto, mesmo que seja seu proprio Rei.
Portanto, qualquer cidaddo, enquanto membro da republica e por ela
movida expressa ou tacitamente, pode no conflito defender a Republica
do modo quefor capaz”’ (SUAREZ, 2015).

Mesmo com essa conceituacdo e o estudo suareziano em torno dos conceitos e
aplicacbes do direito de resisténcia e do tiranicidio, o enfoque maior da Defensio Fidei é, de fato,
o da resisténcia dos catdlicos ingleses contra o poder tiranico de Jaime | e de seu Juramento de
Fidelidade.

Nesse ponto, o poder que o rei exerce, como defendido por Suarez, é de que Jaime
usurpa do Romano Pontificie o poder espiritual e busca sacralizar a instituicdo politica de seu
reinado com uma prerrogativa divina, trazendo para si a prerrogativa de reinar com direito
divino, quando a ele sé haviam sido concedidos direitos régios e civis. (SUAREZ, 1978)

Suarez entende que é licito ao rei exigir a fidelidade de seus suditos atraves de
juramentos. Porém, esse juramento pode ser de 4 tipos: o juramento de obediéncia civil; o
segundo é o qual se jura que o rei é o supremo senhor da ordem eclesiastica; o terceiro

entende-se como misto, enquanto se jura fidelidade ao rei
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tanto civilmente quando na esfera do sagrado; e o quarto juramento é O misto
camuflado, o qual, enquanto se jura obediéncia civil ao rei, abjura-se a obediéncia devida ao
Romano Pontificie como governante de poder espiritual; o juramento quelJaime | enquadra-se
nessa quarta classificagdo, j& que aparenta ser somente um juramento temporal, mas possui
influénia na espiritual. (SUAREZ, 1978)

Surpassando sua esfera de competéncia, Suarez analisa que o rei cristdo legitimo mas
que traiu a sua fé e passou a governar tiranicamente deve ser deposto e tratado como
usurpador. Ora, o Romano Pontificie possuia grande influéncia na deposicao dos reis cristaos, na
medida em que lhe seja declarada ilegitimidade pelo crime de heresia e seja provado que reina
tiranicamente, causando grave dano ao bem comum de seus suditos.

A resisténcia ao tirano que negou a fé e a obediéncia ao Papa, afim de dominar tanto
temporalmente quanto espiritualmente, causando, assim, dano consideravel aos cristdos por
meio de perseqguicao religiosa, ndo gera, somente, resisténcia em matéria de ordem temporal,
mas religiosa, porquanto, nos dizeres do padre Suarez, os ditos crimes de lesa majestade, na

verdade, sdo de ordem religiosa e puramente pacffica. (SUAREZ, 2015).

CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, portanto, que o direito de resisténcia tem sido uma forma justa de
resguardar o bem comum dos povos e gentes ao redor do globo, frente a uma
institucionalizada e formalizada repressao protagonizada pelos senhores e principes do mundo.

Foi pela resisténcia dos espanhdis e dos gentios das Américas que a antropofagia e 0s
sacrificios humanos cessaram, através de uma verdadeira guerra social, que foi desde salvar as
vitimas encarceradas destinadas a matanca ritual, a empreitadas militares espanholas para
dominar, fazer cessar os assassinatos dos inocentes e dar digno respeito aos corpos dos
defuntos, impedindo que fossem profanados e utilizados como troféus de guerra.

Se na América o direito de resisténcia foi uma forca que ajudou os povos americanos a
alcancarem maior liberdade e a proteger a vida do seu povo, na Inglaterra, a repressdo estatal
aos catolicos, por ndo aceitarem jurar contra 0 Romano Pontifice, foi uma forca avassaladora e
que ainda hoje, na eracontemporanea, surte efeitos duradouros.

O Juramento a Jaime | foi a mao forte e implacavel do Reino da Inglaterra queignorou
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as tratativas de Roma pela integridade da vida e da fé dos catdlicos ingleses. A resisténcia em
que os catolicos se mantiveram foi a representacdo viva da luta pelos direitos humanos das
gentes, independente da forma de repressdo que possa ocorrer a eles. A resisténcia religiosa
contra o Estado e contra Igreja Anglicana foi o puro e legitimo exercicio da liberdade e do
direito a religido, que foi exercido mesmo mediante a espada.

Longe de ser um direito bélico ou rebelde, o direito de resisténcia é o exercicio da
liberdade e da luta contra a ameaca e a injuria promovida contra os inocentes. Seus sujeitos sao
os cidaddos e os homens livres do povo, seja nativo do local, seja estrangeiro. Como Francisco
Vitoria explica na Relectio, a defesa e luta pela salvaguarda dos inocentes € motivo suficiente
para resistir contra o ofensor,sem |he dar trégua e garantir a vitdria real sobre a ameaca a vida,
a fé e ao bem comum dos povos. O objeto da resisténcia € a ofensa aos direitos naturais das
gentes, gravado na consciéncia das nacdes e praticado no seu convivio social como elemento
constituinte dos valores de uma sociedade.

E a finalidade da resisténcia é a manutencdo da vida humana, de maneira integra,
segura e plena, procura assegurar a paz entre as nacdes, contra aqueles que buscam a tirania e
o poder totalitario, além de ser um instrumento eficaz de assegurar as liberdades individuais,
bem como a liberdade de religido e de pratica religiosa publica, sem que Ihes seja tolhidos seus
direitos, mesmo quando sdoameacados com a perda da vida, o confisco de seus bens e toda

sorte de males.
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MIGRACOES TRANSNACIONAIS E O DESORDENAMENTO ENTRE OS ENTES
FEDERADOS NO BRASIL: FALHA NO FEDERALISMO E O PAPEL DA
ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRACOES (OIM)

Ralssa dos Santos Bohn'

RESUMO

O presente artigo tem como problema de pesquisa analisar se existe dialogo entre os
entes federados no Brasil para fins de interiorizacdo dos migrantes transnacionais no Pais, bem
como na edicdo e adogao de politicas publicas migratérias para acolhimento dos migrantes
pelos Estados e Municipios brasileiros? A hipdtese inicial foi que tendo em vista a flagrante
omissao estatal na edicdo de politicas publicas e em estabelecer o didlogo entre os entes
federados para acolhida e recep¢ao dos migrantes no Pais, a Organizagdo Internacional para as
MigracGes (OIM) exerce relevante papel na tentativa de suprir lacunas e promover o dialogo,
discussdo e adocao de politicas publicas pelos entes federados. Utilizou-se a metodologia de
pesquisa 0 método dedutivo, quanto ao método de procedimento, o monogréafico, e com
relagdo as técnicas de pesquisa, a bibliografica. Conclui-se que a Organizacdo Internacional para
as Migracbes (OIM) assume importante e relevante papel na tentativa de suprir lacunas e
promover o dialogo, discusséo e adocao de politicas publicas pelos entes federados no Brasil,
face a flagrante omissao estatal na edicao de politicas publicas e em estabelecer o dialogo entre
os entes federados para acolhida e recepcao dos migrantes no Pais. Destaca-se, outrossim, a
necessidade de criacdo de um ente ou autoridade central para promover a integracdo entre os
entes federados em matéria de migragdo, proporcionando o tratamento igualitario dos
transmigrantes no Pais em diferentes entes da federacdo e evitando violagdes aos principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Palavras-chave: MigracBes Transnacionais. Federalismo. Entes federados. Auséncia de dialogo.
OIM.

INTRODUCAO

O fendmeno da globalizacdo influenciou notaveis transformacfes tanto no mundo
quanto na sociedade, incluindo o processo migratorio que agora ganha relevo transnacional,

indo além das fronteiras fisicas dos Estados.

! Advogada. Mestranda em Direito das Migracdes Transnacionais pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI).
Académica bolsista da UNIVALI. Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Catélica de Santa Catarina — Joinville.
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No Brasil, com o intuito de regular o fluxo migratério, fora publicada a Lei n° 13.445 de
24 de maio de 2017 que instituiu a Lei de Migracdo no Pais. A novel legislagdo atribui a fixagdo
de diretrizes para a participacdo dos estados federados, considerando, sobretudo, o modelo de
estado federal adotado no Brasil — o qual prevé a reparticdo de competéncias entre os entes
federados —.

Desse modo, como problema de pesquisa do presente artigo, tem-se que, existe
didlogo entre os entes federados no Brasil' para fins de interiorizacdo dos migrantes
transnacionais no Pafs, bem como na edi¢do e adocao de politicas publicas migratérias para
acolhimento dos migrantes pelos Estados e Municipios brasileiros?

Acerca da hipotese de pesquisa, tendo em vista a flagrante omissdo estatal na edicao
de politicas publicas e em estabelecer o didlogo entre os entes federados para acolhida e
recepcao dos migrantes no Palfs, a Organizacao Internacional para as Migracdes (OIM) exerce
relevante papel na tentativa de suprir lacunas e promover o didlogo, discusséo e adogao de
politicas publicas pelos entes federados.

Justifica-se a discussdo do presente tema considerando que, passados mais de seis anos
desde a publicacao da Lei n® 13.445/2017, inexiste qualquer regulamentacdo ou estabelecimento
de diretrizes para definicdo das competéncias dos entes federados no Brasil, permanecendo um
vacuo organizacional que revela além de falha no federalismo, evidente desinteresse publico
sobre a matéria.

O objetivo geral do presente artigo € analisar a recepcao dos migrantes transnacionais
no Brasil, sob a otica da nova lei de migracao e a (in)existéncia de dialogo entre os entes
federados — e a flagrante falha no modelo de estado federal —.

Os objetivos especificos séo compreender o novo conceito de migrante, tendo em vista
o fendbmeno da migracdo transnacional; analisar a Lei de Migra¢Ges no Brasil sob a otica do
federalismo e a (in)existéncia de dialogo entre os entes federados no assunto — notadamente
entre estados e municipios — gerando um vacuo organizacional e demonstrar o relevante papel
da OIM no pals na tentativa de suprir as lacunas existentes.

O presente trabalho utiliza como método de pesquisa o dedutivo. Isso porque analisa-

se como premissa maior o fendmeno de migracao transnacional. A premissa menor diz respeito

! Consideram-se entes federados os Estados, Municipios e o Distrito Federal.
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a analise da recepgdo e interiorizagdo dos migrantes no Brasil e a auséncia de dialogo entre os
entes federados no assunto, destacando-se a relevancia das acées da OIM no Pals para
desenvolvimento de politicas publicas e interiorizacdo dos migrantes. A concluséo, ao final do
trabalho, analisard que, de fato, inexiste dialogo entre os entes federados, bem como a
necessidade e importancia das acbes da OIM — além da necessidade de definicdo de politicas
publicas e de um érgéo central para viabilizar a comunicacao entre os entes da federacdo.

No que concerne ao método de procedimento trata-se do método monografico, haja
vista 0 estudo do conceito de migracées transnacionais, assim como a analise especifica da Lei
de Migra¢des no Brasil e sua aplicacdo pratica.

A técnica de pesquisa € a bibliografica com a leitura de artigos publicados, livros e
legislagdes como fomento do conteldo produzido.

Este artigo esta divido em trés topicos de desenvolvimento. A secdo a seguir trata
acerca do novo conceito de migrante, considerando o fendmeno de migracdo transnacional. A
segunda secdo versa acerca o federalismo e a Lei de Migracdo no Brasil, explicitando que
inexiste didlogo entre os entes nacionais, a falha no federalismo — e auséncia de interesse
publico — e o vacuo organizacional existente sobre o assunto. Por fim, a Ultima se¢do aborda
sobre o importante papel desempenhado pela Organizacdo Internacional para Migracdes (OIM)

na tentativa de suprir as lacunas existentes no Pais.

1. MIGRACAO TRANSNACIONAL: NOVO CONCEITO DE MIGRANTE

O processo migratoério atual apresenta-se como uma relacdo transnacional. Isso porque,
o fluxo migratoério que ocorria anteriormente em que o migrante deixava para tras a sua cultura,
raizes, familia e ancestralidade, ndo mais existe (GORGES, 2022), notadamente em razdo do
avanco do processo de globalizacdo com a facilitacdo dos meios de comunicacao.

Como destacam Piffer e Cruz (2017, p. 122), atualmente os Estados defrontam-se com
suas soberanias relativizadas e enfraquecidas em razdo da globalizacdo, limitando-se a
capacidade interna de regular o ordenamento juridico e as estruturas politicas vez que as
relacdes nao estdo mais limitadas as fronteiras geograficas impostas.

Hodiernamente, a migracdo transnacional conceitua-se como o processo em que O
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“imigrante traz consigo toda sua bagagem cultural e social e a insere no novo pals,
estabelecendo novas interconexdes com os territorios distintos” (SOBRINHO; SIRIANNI; PIFFER,
2014, p. 1164). Logo, o vinculo com o pais de origem permanece, nao sendo rompido, além de
iniciar a constituicao de uma nova relacao no pais de destino.

Neste sentido, tem-se a formacgdo das redes migratorias e o fator humano dentro do
processo de migracao, proporcionando a manutencdo da multiplicidade das relaces de origem
econdmica, familiar, religiosa e politica. Alias, é de se ressaltar que nem mesmo as politicas
migratorias mais rigidas, como da Unido Europeia, sao capazes de conter e sobrestar tais redes
migratorias e sua transnacionalidade (PILAU SOBRINHO, SIRIANNI, PIFFER; 2014).

Desse modo, ainda que 0s paises — ou ainda o0s blocos econémicos — tentem inibir ou
cessar a existéncia de multiculturalidades e o carater transnacional do fendbmeno migratorio,
tem-se como ineficaz e fracassada. Alias, rechaca-se a pratica separatista de culturas uma vez
que além de fomentar a xenofobia, viola e afronta aos direitos humanos.

Os direitos humanos, assim instituidos pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 1948,
estipulou o compromisso de todos os Paises-Membros no “respeito universal aos direitos e
liberdades fundamentais do ser humano e a observancia desses direitos e liberdades”. O
documento ainda prevé em seu artigo 1° que “todos 0s seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos”, garantindo ainda a todo o ser humano os direitos para assim ser
reconhecido como pessoa perante a lei em qualquer lugar (art. 6° da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos) (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

Flavia Piovesan (2009, p. 108) conceitua que os direitos humanos se inspiram em uma
dupla vocagao “afirmar a dignidade humana e prevenir o sofrimento humano”, pontuando ainda
que o valor da dignidade humana é intrinseco a condicdo humana e nao extrinseco — sem
vinculagao, portanto, a condi¢ao social, econdmica, nacional ou religiosa —.

Gorges (2022, p. 14) define os direitos humanos como “o conjunto de direitos civis,
politicos, econdmicos, sociais e culturais de liberdades fundamentais inerentes a todos os seres
humanos”, acrescentando ainda que em se tratando migracdes tais conjuntos de direitos
aumentam tendo em vista o cenério internacional e a amplitude de direitos.

No processo migratério, contudo, flagrantes violacGes a tais direitos tendem a
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acontecer, notadamente porque ‘o que se verifica é a existéncia de uma variedade de
conota¢des atribuida ao migrante transnacional, estando muitas vezes carregadas de
significados negativos” (PIFFER; CRUZ, 2017, p. 131). Como assevera Bauman (1999, p. 85), "hoje
em dia estamos todos em movimento”, explicitando que ou sao turistas ou vagabundos —
fazendo alusdo positiva a expressao “turistas” que estdo no pals alheio apenas transitoriamente,
movimentando a economia local com os montantes financeiros que ali deixam, enquanto os
"vagabundos”, em conotacdo negativa, sdo os “intrusos” e “remanescentes” que invadem o
espaco de outrem —.

Logo, os transmigrantes sdo vistos como “0s outros” perante “nds”, supostos “donos”
daquele lugar onde pretendem instalar moradia, tomando propor¢ées ainda maiores quando
instaladas as redes migratorias em que ha a inclusdo e insercdo dos novos migrantes recem-
chegados, ou que ainda estdo a caminho (SOBRINHO; SIRIANNI; PIFFER, 2014).

Nesta perspectiva surge o discurso apontado por Bauman (2017, p. 07) do “panico
migratorio”, notadamente incutida por noticiarios, manchetes de jornal e discursos politicos
fazendo referéncia a uma “crise migratéria” — entretanto, o fluxo migratério em massa nao se
trata de um acontecimento recente —. Isso porque, incutir o medo, a repugnacdo e a
necessidade de afastamento do “desconhecido” perante a sociedade €, por Gbvio, muito mais
facil para o Estado do que desenvolver ou implementar qualquer politica publica que vise a
integracao perante a sociedade dos migrantes (SOBRINHO; SIRIANNI; PIFFER, 2014).

Nao obstante, o fendbmeno da migracao transnacional é inevitavel e, por tal motivo,
devem os Estados “pautar suas politicas migratérios dentro de um contexto de controle de
soberania para assegurar uma coesao disciplinada das politicas publicas de indole constitucional”

(GORGES, 2022, p. 09).

2. O FEDERALISMO E A LEI DE MIGRACAO NO BRASIL: AUSENCIA DE DIALOGO ENTRE OS
ENTES FEDERADOS

Na tentativa de regulacdo do fendmeno migratério no Brasil, fora publicada a Lei n°
13.445 de 24 de maio de 2017 que institui a Lei de Migracdo dispondo sobre os direitos e
deveres do visitante e migrante, regulando sua entrada no Pais e estadia bem como

estabelecendo os principios e diretrizes para politicas publicas para o emigrante, nos termos do
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art. 1°, caput, da mencionada Lei (BRASIL, 2017).

Apesar dos avancos obtidos com a edicao da novel legislacdo, tendo em vista a
abertura e humanizacédo ao estrangeiro — efetivando o status juridico no Pals — na qualidade de
sujeito de direitos individuais e sociais, sob a ¢tica do principio da dignidade da pessoa humana
e da igualdade, igualmente estendendo tais garantias inclusive ao estrangeiro irregular,
pondera-se a flagrante inseguranca juridica quanto aos 6rgdos para regulacdo de politicas
publicas e as diretrizes de participacéo dos entes federativos — e 0s respectivos didlogos e limites
— (DAL RI; FERREIRA, 2018).

Em analise realizada sobre a nova lei de migracdo, Luciene Dal Ri e Manuela Fernanda
Goncalves Ferreira (2018, p. 100) apontam sobre a inseguranca juridica face as omissées

presentes na legislacdo:

A inseguranca juridica ocorre também por meio de omissdes quanto a
quais orgdos responderdo pelas competéncias previstas. Na lei consta
com frequéncia atribuicbes ao “0rgao competente do Poder Executivo”,
sem indicar qual em especifico. A previsdo do artigo 114 de que
"Regulamento podera estabelecer competéncia para 6rgdos do Poder
Executivo disciplinarem aspectos especificos desta lei”, mantem a
possibilidade de instabilidade de atribuicdo de competéncias e dificulta
ao estrangeiro 0 acesso ao servico publico. A lei também nao denota
diretrizes claras para a colaboracdo entre os entes federativos, a
participacdo da sociedade civil e de organismos internacionais, no que
concerne ao tratamento dado ao imigrante. A discricionariedade que se
abre, permite tratamentos distintos pelos 6rgdos competentes e a
violacdo do principio da igualdade, bem como torna ainda mais
vulneravel a situacdo do imigrante.

Constata-se a auséncia de uma previsdo clara acerca das diretrizes e competéncias dos
entes federativos em matéria de migracdo, abrindo margem para discricionaridades e
tratamentos desiguais entre migrantes em diferentes Estados e Municipios da federacéo,
implicando em ainda mais vulnerabilidade aqueles que ja se encontram a margem da sociedade.

Gorges e Piffer (2021, p. 06) asseveram que ha um vacuo organizacional entre os entes
federados quando se trata de politica publica migratéria, inexistindo “dialogo institucional entre a
atividade de politica migratdria e o Poderes Executivos estaduais e municipais com vistas a

planejamento, nem mesmo entre os 6rgaos do municipio”.
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A auséncia de dialogo entre os entes da federacdo € heranca e consequéncia da
omissdo na Lei de MigracGes ja que restou silente na previsdo de diretrizes e competéncias de
cada ente federado acerca do tratamento ao migrante.

Sabe-se que a principal caracteristica do modelo de Estado federal € a descentralizacdo
do poder, conferindo maior autonomia aos entes federados — no caso do Brasil, ao Distrito
Federal, Estados e Municipios —. Neste diapasdo, Bessa Maia e Sombra Saraiva (2016) destacam
que o modelo de estado federal proporciona um governo compartilhado, promovendo a
participacao dos entes federados. Isso em razao do federalismo oportunizar a reparticao de
competéncias com as unidades federados.

Kincaid (2018) salienta o modelo de estado federal é adaptavel a paises com grandes
extensBes territoriais, como no caso do Brasil, com diferencas regionais expressivas. Ainda,
define o federalismo como “uma forma de organizacdo politica na qual o governo central,
estados e municipios compartilham o poder de administrar uma nacao”.

No Brasil, o art. 1°, caput, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) prevé expressamente
que o Pals — Republica Federativa do Brasil — € formado pela unido indissolivel dos Estados,
Distrito  Federal e Municipios. Ato continuo, a Constituicdo Federal de 1988 adotou a
indissolubilidade do pacto federativo, sendo clausula pétrea consagrada no art. 60, §4°, inciso |,
da CRFB, ndo podendo ser objeto de deliberacdo a proposta de emenda a constituicao a fim de
abolir a forma federativa de Estado.

Infere-se que apesar da previsdo de reparticdo de competéncias entre os entes
federados ser a esséncia do federalismo, a auséncia de diretrizes e previsdes claras acerca dos
limites e atuac6es dos demais entes da federacdao em matéria de migracao na nova legislacdo
publicada, propicia a violagao aos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade —
ja que inexistido regula¢des, o tratamento desigual entre migrantes € uma realidade no Pais —.

Em tempo, € de se ponderar ainda que sequer existe o dialogo entre os entes
federacdo quando se trata de temas migratorios. Sobre o tema, Gorges (2022, p. 15) assinala que
as cidades recebem, inesperadamente, significativo nimero de pessoas e familias transmigrantes
“sem que houvesse um maior preparo em relacdo aos temas migratéorios e uma clara divisdo de
responsabilidades entre Municipios, Estados e Unido [...] revela a inexisténcia de dialogo entre os

entes da federacao”.
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Emerge, assim, a necessidade de edicdo de politicas publicas, definindo e estabelecendo
diretrizes claras acerca da atuacdo dos entes federados, bem como da criacdo de uma
"autoridade nacional/central migratéria que possa estabelecer procedimentos a serem
observados por todos os estados e municipios da federacao para integragdo dos migrantes

transnacionais” (GORGES, 2022, p. 12).

2.1. Falha no federalismo ou falta de interesse publico em acolhimento ao migrante
transnacional?

Conforme dados divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE em
agosto de 2019, tdo somente 5,5% dos municipios brasileiros que possuem registros de
migrantes em seu territorio possuem algum servico de gestao migratéria, correspondendo a
apenas 215 municipios dos 3.876. Ao analisar todos os 5.570 municipios brasileiros, inclusive
aqueles que ndo possuem registros de migrantes, 0 numero aumenta para 232, contudo, a
proporcao diminui para 4,1% (AGENCIA IBGE NOTICIAS, 2019).

Constatou-se ainda que "apenas 75 municipios tinham mecanismos de cooperacdo na
promocado e desenvolvimento das politicas publicas locais voltadas aos imigrantes” (AGENCIA
IBGE NOTICIAS, 2019). Desse modo, é possivel afirmar que praticamente inexistem politicas
publicas sobre a situacdo migratoria no Pals, sobretudo em razdo da infima porcentagem de
municipios brasileiros que ofertam algum tipo de servico ao migrante.

Desse modo, considerando a flagrante omissdo estatal do governo brasileiro em
assunto migratorio — em razao da auséncia de previsdo e fixacao de diretrizes na Lei n° 13.445
de 24 de maio de 2017 que institui a Lei de Migracao — é possivel observar a falha do modelo de
estado federal, implicando ainda em graves viola¢gBes aos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade com o tratamento desigual em diferentes entes da federacé&o.

Ato continuo, importante trazer a tona ainda o evidente desinteresse publico na edicao
de politicas publicas ou na criacdo de diretrizes para a adocao dos procedimentos — e fixagdo
das competéncias — dos entes federados para a integracdo dos migrantes transnacionais ao Pafs.
Passados mais de seis anos desde a publicacdo da Lei n° 13.445/2017, ainda ha um vacuo de

comunicacdo e regulacdo sobre a matéria — em que pese a demanda por atendimentos e
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servicos aos migrantes nos municipios brasileiros —.

E de se ponderar que no caso do Brasil, vérios dispositivos constantes na Lei de
Migracdo' condicionam a regulamentacdo posterior, a ser elaborada pelo Poder Executivo
Federal (DAL RI; FERREIRA, 2018). Tal situacdo contribui e colabora para que a omissdo estatal se
perpetue, especialmente porque esta atrelada as variacbes politicas no Pais e as ideologias dos
governos — situacao que ocorrera nos Ultimos anos no Brasil, notadamente no mandato de 2019
a 2022¢, que ndo foram benéficos no sentido de promover a inclusdo dos migrantes no Pais,
bem como em viabilizar, adotar e editar politicas publicas sobre o tema.

A auséncia de interesse publico do Estado em criar e implementar uma politica publica
de integracdo dos transmigrantes perante a sociedade advém em razdo na conveniéncia de
“manter viva a figura amedrontadora do transmigrante”, conforme apontam Pilau Sobrinho,
Sirianni e Piffer (2014, p. 1172).

Bauman (2017, p. 08) igualmente assevera sobre o chamado “panico migratorio”
incutido socialmente por veiculos de comunicacdo em massa e discursos politicos, incutindo um
"estado mental politicamente explosivo — com politicos oscilando com dificuldade entre os
desejos incompativeis de satisfazer seus amos detentores de capital e aplacar o medo dos
eleitores”.

Logo, o discurso politico aproveita-se do panico social e da suposta “ameaca”
provocada por aqueles “estranhos a nossa porta” (BAUMAN, 2017) a fim de angariar votos de
seus eleitores.

Ainda, é de se pontuar que em razdo da limitacdo dos direitos politicos dos migrantes —
ndo podendo votar e ser votado devido as restricdes constitucionais estampadas no art. 14, §2° e
§3°, inciso I, da Constituicao Federal — emerge e deixa claro mais uma razao do desinteresse
publico do Estado e dos representantes eleitos.

Pelo exposto, infere-se que além da falha na definicdo e estabelecimento de diretrizes

entre os entes federados em matéria de migracdo, notadamente quando a nova legislacdo foi

! Sobre o tema, a titulo exemplificativo, vide artigos 4°, inciso XII; 5°, inciso 1X; 9% 13, inciso V; 14, inciso IlI; 15, entre
outros.

2 Vide: UOL. Migragdes — Governo de Bolsonaro abandona pacto mundial das migragdes da ONU, 2019. Disponivel
em: <https://vestibular.uol.com.br/resumo-das-disciplinas/atualidades/migracoes---governo-de-bolsonaro-
abandona-pacto-mundial-das-migracoes-da-onu.htm>. Acesso em: 10 ago. 2023.
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publicada — implicando, assim, em falha do modelo de estado federal em matéria de migracdes
— ha auséncia de interesse publico sobre a matéria — aqui fazendo referéncia aos governantes e
representantes eleitos — considerando especialmente a limitacdo dos direitos politicos dos

migrantes que nao podem exercer o direito ao voto.

2.2. O Vécuo Organizacional entre os entes Federados em Assunto Migratério

A Lei de Migracao n° 13.445 publicada no Brasil em 2017 ainda que preveja a garantia
de direitos sociais e individuais ao migrante, sendo um avanco no ordenamento juridico
brasileiro, constata-se que “por mais que haja aspectos programaticos inseridos na nova lei de
imigracao, a realidade posta ndo consegue acompanhar o fluxo migratorio” (GORGES; PIFFER,
2021, p. 14), sobretudo quando verificada a flagrante inércia estatal.

Fato é que além de inexistir qualquer politica publica a fim de promover a insercéo
social e o acolhimento dos transmigrantes no Pais, ndo ha qualquer interacao com os demais
entes federados a fim de dimensionar a qualificacdo e a quantidade de migrantes que estdo
residindo ou apenas de passagem pelos municipios brasileiros (GORGES; PIFFER, 2027).

A falta de didlogo entre os entes federados ja foi inclusive relatada e constatada por
meio da Pesquisa de Informacdes Basicas Municipais — MUNIC publicada em 2018 pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, ponderando que a gestdo migratoria deveria ser
assunto e responsabilidade das trés esferas de poder, com o ente federal realizando a gestao
das entradas e saidas dos migrantes — com a regularizacdo e regulacdo — bem como ©
alinhamento da cooperacao internacional. Ja o outro eixo importante estaria ligado aos estados
e municipios, proporcionando a integracao por meio do ensino de idioma, geracao de emprego
e renda, acesso a moradia e outros servicos. Verifica-se, assim, a necessidade de cooperagdo
nos trés niveis da federacao (IBGE, 2018).

Como asseveram Goerges e Piffer (2021, p. 05), as politicas publicas no Brasil em
assunto migratério, principalmente a nivel municipal, representam “fagulhas momentaneas e
sem continuidade”. A definicdo ganha relevo mormente quando atestada a inexisténcia de
cooperacao entre os entes da federagéo.

Alias, € de se destacar que "a vida acontece nas municipalidades” e em razao da
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auséncia de qualquer dialogo entre os entres federados, 0s municipios séo surpreendidos com a
chegada de migrantes sem qualquer conhecimento prévio sobre as necessidades sanitarias,
educacionais, laborais ou habitacionais para atendimento e insercao social (GORGES, 2022, p. 18).

Sobre o tema, o estudo realizado pela Agéncia da ONU para Refugiados (ACNUR) em
conjunto com a ONU Mulheres e o Fundo de Populacdo das Nacoes Unidas (UNFPA) intitulado
"Oportunidades e desafios a integracdo local de pessoas de origem venezuelana interiorizadas
no Brasil durante a Pandemia de Covid-19”, elucida as dificuldades enfrentadas pelos migrantes
no processo de interiorizacdo no Brasil — j& que muitas vezes sequer os proprios migrantes
possuem conhecimento e informac8es suficientes sobre o municipio de destino no processo de
interiorizacao. O estudo ainda elucida que no processo de interiorizacao a parte mais ardua é
realizada e operacionalizada pela parte menos robusta, ou seja, os municipios. E constatada a
auséncia de uma politica nacional centralizada acerca do tema no Brasil a fim de observar as
particularidades de cada caso — analisando as realidades especificas dos municipios e o perfil
sociodemografico dos migrantes e refugiados — Neste sentido, com o intuito de sanar tais
vacuos de comunicacdo e organizacdo, pondera-se que os NUucleos de Interiorizacdo poderiam
atuar de forma mais operacional na rede de acolhimento aos migrantes, diminuindo a pressao
na ponta de atendimento que recai sobre os municipios. (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 2022).

A auséncia de comunicacdo entre os entes federados para acolhimento e integracao
dos migrantes gera, como consequéncia, a falha no atendimento qualitativo acerca das
demandas dos migrantes, proporcionando tratamento desigual entre os transmigrantes — que ja
estdo em situacdo de vulnerabilidade — e sobrecarregando os Municipios (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 2022).

O estudo apresentado pela ACNUR (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2022)
ainda aponta que o didlogo infimo entre os entes federados — especificamente entre os estados
e municipios — para a articulacdo do processo de interiorizacdo demonstra referido processo de
acolhida dos migrantes acabou sendo iniciado apenas para aliviar os impactos na fronteira do
Pafs, sem um dialogo mais abrangente internamente. Como consequéncia, a auséncia de um
planejamento e o aumento do numero de pessoas acolhidas por meio do processo de

interiorizacdo, agravam-se 0s problemas de coordenacdo e acolhida dos migrantes —
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especialmente a nivel municipal.

Isto posto, infere-se a premente necessidade de estruturacdo de um plano nacional e
que seja "federativo em verdade” (GORGES; PIFFER, 2021, p. 15) por meio do dialogo entre os
entes federados a fim de sanar o vacuo organizacional existente, além da adocao de politicas
publicas para acolhimento e integracao dos migrantes transnacionais no Brasil, garantindo-lhes a

efetividade dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

3. A ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRACOES (OIM): TENTATIVA DE SUPRIR
LACUNAS

Face a flagrante omissdao do governo central no Brasil em promover a adocdo de
diretrizes para o didlogo dos entes federados em matéria de migracao, aliado a auséncia de
incentivo na edicao de politicas publicas de integracao e interiorizacdo dos transmigrantes, a
Organizacao Internacional para as Migra¢des assume importante e relevante papel na tentativa
de suprir as lacunas existentes.

A Organizacdo Internacional para as Migracdes (OIM) é uma agéncia da Organizacao
das NacBes Unidas (ONU) voltada para o assunto migratério. E o principal érgdo
intergovernamental em migracBes atuando em estreitar a cooperacdo com entes
governamentais, intergovernamentais e ndo-governamentais. No Brasil, a OIM possui sede em
Brasilia além de estar presente em outras 11 cidades: Belem, Belo Horizonte, Boa Vista, Curitiba,
Florianopolis, Manaus, Pacaraima, Porto Alegre, Recife, Rio de Janeiro e Sao Paulo (OIM, 2023).

Por meio da plataforma “MigraCidades: Aprimorando a Governanca Migratoria Local no
Brasil” oriundo de uma parceria entre a Organizacao Internacional para as Migra¢des (OIM) e a
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), com o apoio da Escola Nacional de
Administracdo Publica, possui como objetivo a capacitacao dos atores locais, impulsionando o
didlogo sobre migracao, certificando 0s governos interessados em aprimorar as politicas
migratorias, bem como dar visibilidade as boas praticas adotadas por estados e municipios do
Brasil (UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL, 2020).

Neste sentido, a plataforma (UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL, 2020)
disponibiliza o processo de certificacdo voltado aos agentes publicos para o desenvolvimento e

diagndstico de politicas publicas bem como aprimoramento da governanca local, cursos online e
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0 banco de boas praticas com exemplos acdes adotadas por outros estados e municipios para
acolhida dos transmigrantes.

Dentre os cursos oferecidos na plataforma MigraCidades, em que o conteddo fora
desenvolvido pela Organizacdo Internacional para Migragdes voltados para os agentes publicos
municipais e estaduais — seja para o desenvolvimento de politicas publicas ou para a prestacdo
de atendimento e assisténcia aos migrantes — mencionam-se a titulo exemplificativo os cursos
"Aprimorando a Governanga Migratoria Local”, “Politicas Publicas e Programas para Migrantes” e
"Protecdo socioassistencial a Migrantes em situacdo de vulnerabilidade ou violagao de direitos”,
além de outros cursos sobre o tema disponiveis de forma online em referida plataforma
(ESCOLA NACIONAL DE ADMINISTRACAO PUBLICA — ENAP, 2020).

Ademais, também por iniciativa da OIM e UFRGS, por meio de uma parceria entre a
plataforma MigraCidades e o Nucleo de Pesquisa em Gestdao Municipal (Nupegem/UFRGS), foi
lancado o guia "Politicas locais sobre migracao: Formulacdo e desenho da politica publica” em
29 de novembro de 2022. O documento, principalmente direcionado a gestores publicos, bem
como para interessados sobre o tema, busca auxiliar os 6rgdos publicos na elaboracdo,
desenvolvimento e debate sobre a formulacdo de politicas publicas em matéria de migracao,
apresentando ainda a metodologia “Ciclo de Politicas Publicas” (UNIVERSIDADE FEDERAL DO
RIO GRANDE DO SUL, 2022).

Em breve resumo, verificam-se os objetivos, metodologia e constatacGes apresentados
no guia lancado, que apresenta o desenvolvimento das politicas publicas em consonancia com

os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel:

Esta cartilha busca fornecer aos governos locais subsidios e orienta¢des
para a elaboracdo, discussao e desenvolvimento de politicas migratorias.
Inicialmente apresenta-se a metodologia do ciclo de politicas publicas
como ferramenta orientadora dos processos de suas formulagdes. Em
seguida, a partir de um estudo técnico desenvolvido no ambito do
Nucleo de Pesquisa em Gestdo Municipal (NUPEGEM) da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, sdo sistematizados os elementos
estruturais do desenho dessas politicas, considerando a legislacao,
programas e iniciativas setoriais realizadas em diferentes estados e
municipios brasileiros. Também, sdo apontados os Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel relacionados a tematica, a fim de
estabelecer paralelos entre as politicas locais e a agenda internacional.
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Por fim, observamos que os diferentes estagios das politicas dependem
de evidéncias, cooperacao, participacdo e planos estruturados e, para o
desenho das politicas locais para migracdo, salientamos: a importancia
da  capacitacdo  de  servidores  publicos, a  coordenacdo
intragovernamental, o uso e a producao de dados, o financiamento e
construcao de sistemas de Monitoramento e Avaliacdo (TORELLY;
ANSCHAU; DIAS, 2022, p. 13).

O Guia ainda salienta sobre a importancia de um sistema de governanca com a
articulacao e organizacao os entes estatais e ndo estatais envolvidos nos processos da politica
migratoria, bem como que “0s 6rgaos publicos devem promover a articulacao entre os agentes
publicos e a sociedade” (TORELLY; ANSCHAU; DIAS, 2022, p. 38). Verifica-se, assim, mais uma
vez, a importancia e necessidade de dialogo entre os 6rgdos governamentais e entes federados
tanto para o desenvolvimento de politicas publicas quanto para o acolhimento e interiorizagao
dos migrantes no Brasil.

Ato continuo, destaca-se ainda que com o intuito de fomentar e reconhecer o
envolvimento dos governos estaduais e municipais na integracao dos migrantes, a OIM e a
UFRGS entregam o “Selo MigraCidades” aos governos estaduais e municipais que concluirem
todas as etapas previstas na Plataforma MigraCidades. Em 2022, por meio de uma cerimonia
virtual, 48 municipios e 6 estados brasileiros receberam o selo (OIM, 2023). Em 2021, 32
municipios e 9 estados brasileiros receberam referida certificacdo (OIM, 2021), ao passo que em
2020, ao total, foram 21 municipios e 6 estados brasileiros (OIM, 2020). Totalizam-se, assim, 101
municipios que obtiveram o “Selo MigraCidades”

Em comparacdo com o numero total de municipios existentes no Brasil — 5.568
municipios, conforme levantamento do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica no ano de
2022 (IBGE, 2023, p. 06) — constata-se que tdo somente 1,81% dos municipios brasileiros
obtiveram o selo em apreco, revelando o desinteresse publico no assunto — fruto, sobretudo,
das omissBes em estabelecimento de diretrizes e competéncias na Lei de MigracBes brasileira,
bem como do proprio Governo Central na edicao de politicas publicas — tendo em vista o infimo
indice de Municipios que obtiveram o “Selo MigraCidades”.

E de se ponderar ainda o Termo de Cooperacdo Técnica firmado entre a Organizacio

Internacional para as Migra¢Ges (OIM) e o Conselho Nacional de Justica (CNJ) em 14 de

162



setembro de 2021 a fim de aperfeicoar a atuacdo em temas migratérios pelo Poder Judiciario,
promovendo também a adocdo de acdes conjuntas e o intercambio de dados e informacées —
especialmente em relacdo ao trafico humano e de exploracdo do trabalho de migrantes e
refugiados — (OIM, 2021).

Por todo o exposto, verifica-se que a Organizacao Internacional para Migrac6es
desempenha funcéo fundamental no Brasil na tentativa de suprir as lacunas existentes — em
razdo da auséncia de dialogo entre os entes federados e da falha no modelo de estado federal
em matéria de migracdes —, por meio da disponibilizacdo de cursos e guias para a formacao de
agentes publicos a fim de capacita-los para coordenacao, acolhimento e interiorizagao dos
migrantes. O reconhecimento da conclusdo das etapas de capacitacdo da Plataforma
MigraCidades por meio da entrega do “Selo MigraCidades” aos estados e municipios engajados
no assunto torna-se um importante instrumento para visibilidade do assunto. Todavia, constata-
se que a adesdo dos municipios a Plataforma MigraCidades ainda acontece a passos lentos,
assim como a evolucao na edicdo de politicas publicas e estabelecimento de diretrizes e
competéncias entre os entes federados para acolhimento e interiorizacdo dos migrantes no

Brasil, a fim de evitar que o tratamento desigual se perpetue.

CONSIDERACOES FINAIS

O problema de pesquisa apresentado considerou se existe dialogo entre os entes
federados no Brasil para fins de interiorizacdo dos migrantes transnacionais no Pais, bem como
na edicdo e adocao de politicas publicas migratdrias para acolhimento dos migrantes pelos
Estados e Municipios brasileiros?

Conforme apresentado na primeira secdo do desenvolvimento deste artigo, o
fendmeno da globalizacao contribuiu para o surgimento de um novo conceito de migrante, qual
seja, 0 migrante transnacional. Isso porque, com a facilitacdo dos meios de comunicacdo e
consequente enfraquecimento da soberania estatal, o migrante ndo rompe mais o vinculo com
sua cultura e Estado de origem, estabelecendo, assim, novas interconexdes com o Pals de
destino. Ressalta-se que o fendbmeno da migracao transnacional é inevitavel, tendo em vista o
avanco tecnolégico e das formas de comunicagdo.

Ato continuo, na secdo subsequente, demonstrou-se que, em que pese a novel
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legislagdo publicada no Brasil instituindo a Nova Lei de Migracao (Lei 13.445/2017) representar
significativo avanco na matéria, existe flagrante inseguranca juridica acerca dos 6rgdos para
edicdo de politicas publicas e a definicdo de diretrizes acerca das competéncias de cada ente
federativo. Desse modo, verificou-se a flagrante falha no modelo de estado federal — além da
omissao estatal na edicdo da Lei em apreco — bem como a auséncia de interesse publico sobre a
matéria, notadamente quando evidenciada a limitacdo dos direitos politicos dos migrantes.
Constatou-se ainda o vacuo organizacional entre os entes federados, inclusive reportados na
Pesquisa de Informagdes Basicas Municipais — MUNIC (2018) e no estudo divulgado pelo ACNUR
(2022).

Por fim, na Ultima secdo do desenvolvimento ponderou-se o relevante papel
desenvolvido pela Organizacdo Internacional para Migracdes (OIM) na tentativa de suprir as
lacunas e omissdes sobre o assunto no Brasil — além da auséncia de didlogo entre os entes
federados —. Assim, a plataforma MigraCidades, desenvolvida pela Organizacao Internacional
para as Migrac6es (OIM) e a Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), com o apoio
da Escola Nacional de Administragdo Publica, assume notavel importancia ao auxiliar os
municipios e autoridades locais no desenvolvimento de politicas publicas, bem como no
processo de acolhida e interiorizagao dos migrantes — além de prestigiar os Estados e Municipios
que completam o ciclo de formacdo por meio do “Selo MigraCidades” fomentando o debate do
assunto —.

Desse modo, conclui-se que, de fato, inexiste dialogo entre os entes federados no Brasil
para interiorizacdo dos migrantes no Brasil, sendo omisso o governo central na edicdo de
politicas publicas para acolhimento dos migrantes, bem como na definicdo de diretrizes e
competéncias dos entes federados — ausente na nova Lei de Migra¢Ges sob o n° 13.445/2017 —.

Pelo exposto, confirma-se a hipodtese inicial em que a Organizacdo Internacional para as
Migrac6es (OIM) assume importante e relevante papel na tentativa de suprir lacunas e promover
o didlogo, discussdo e adocdo de politicas publicas pelos entes federados no Brasil, face a
flagrante omissao estatal na edicdo de politicas publicas e em estabelecer o didlogo entre os

entes federados para acolhida e recep¢ao dos migrantes no Pais.
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O DIREITO A MORTE DIGNA NA LUSOFONIA: UMA ANALISE COMPARATIVA
ENTRE BRASIL E PORTUGAL

Anna Kleine Neves'

Airto Chaves Junior?

RESUMO

O presente artigo tem como objeto a analise do direito a morte digna comodecorréncia
do Principio da Dignidade da Pessoa Humana. O objetivo é compreender que assim como o
direito a vida é um direito fundamental, garantido e previsto na Ordem Constitucional brasileira
e portuguesa, o direito a morte digna deve seranalisado juridicamente no mesmo fundamento.
Esta pesquisa busca fomentar o debate sobre a regulamentacao da eutanasia, do homicidio
consentido e do suicidio assistido, quando a propria pessoa, estando esta capaz de seus atos,
ndo tem meiospara fazé-lo. Aborda-se o tema do direito a morte digna, com foco na analise
comparativa da legislacao brasileira e na recente alteracdo em Portugal referente ao homicidio
consentido. Utilizando o método indutivo, examinar-se-do as principais diferencas entre os dois
paises lusofonos em relacdo a esse assunto sensivel. A pesquisa destaca a evolucdo dos
principios éticos e juridicos subjacentes a questao da morte digna e explora as implicacBes legais
e sociais das mudancas legislativas. Nas Consideragdes Finais & feita uma abordagem
pragmatica em defesa da regulamentacdo sobre a culpabilidade do suicidio assistido, pois ndo
sendo a vida umdireito absoluto, negar a autonomia de vontade aquele que encontra-se em
estado desaude irreversivel, é ferir os preceitos e direitos constitucionais, em especial aDignidade
da pessoa Humana. Quanto a Metodologia foi utilizado o Método Indutivo.

Palavras-chave: Direito a morte digna; Dignidade da Pessoa Humana; Lusofonia; Brasil; Portugal.

INTRODUCAO

O direito a vida é um tema que gera muita polemica e decisdes controversas.E comum
e fervoroso o debate sobre este assunto, o qual traz consigo o posicionamento multidisciplinar.
Grande parte dos debates giram em torno das questdes bioéticas e religiosas, pouco se fala

sobre a questao da culpabilidade, sobredireito penal da conduta realizada. A falta de bibliografia
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especifica sobre este tema, a caréncia de pesquisas e jurisprudéncias sobre essa tematica, por si
sO ja demonstram o atraso juridico em analisar o direito a morte, e quando trabalhado
encontra-se como assunto reflexo ao direito a vida.

Por sua vez, o ordenamento juridico brasileiro ndo traz expressamente previsao sobre o
direito a morte, ao suicidio assistido, e em casos que incluam uma patologia cronica e
irreversivel que causa sofrimento que a pessoa considera intoleravel, ndo ha embasamento legal
que autorize tal medida.

O debate em torno do direito a morte digna tem se destacado como uma questdo
complexa e sensivel em diversos sistemas juridicos. Com o avanco da medicina, o
desenvolvimento das ciéncias biomédicas e as mudancas nas perspectivas culturais sobre vida e
morte, a discussdo sobre o homicidio consentido e a autonomia do paciente tém ganhado
proeminéncia. Em resposta a esta problematica, este artigo se propde a realizar, e tem por tema,
a analise comparativada legislacao relacionada ao direito a morte digna em dois paises luséfonos
distintos:Brasil e Portugal.

Na busca pela compreensao abrangente desse tema complexo, abordar-se-ao recente
desenvolvimento na legislacdo portuguesa referente a antecipacdo da morte medicamente
assistida, comparando-a com a postura da legislacao brasileira.

Com objetivo de realizar a analise comparativa das legislacdes brasileira e portuguesa,
este estudo visa aprofundar a compreensao das implicacbes sociais, éticas e juridicas dessas
abordagens distintas. Enquanto o Brasil mantém umapostura mais conservadora, enraizada na
inviolabilidade do direito a vida, Portugal, por meio da Lei n°® 22/2023, demonstra um avanco
rumo a legalizacdo do homicidio consentido em circunstancias especificamente delineadas.

Ao longo deste estudo, serdo explorados ndo apenas os aspectos juridicos, mas
também as motivacfes bioéticas subjacentes a cada abordagem, considerando a autonomia do
paciente, a dignidade humana e o equilibrio delicado entre a preserva¢do da vida e o respeito a
vontade individual em situacBes de sofrimento extremo. Dessa forma, justifica-se este artigo
busca contribuir para o debate e o entendimento aprofundado dessa importante questdo,
enquanto destaca as perspectivas contrastantes que moldam o tratamento do direito a morte
digna na lusofonia.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de Investigacdofoi utilizado
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o Método Indutivo. Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as Técnicas do Referente,
da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa Bibliografica. O presente trabalho foi
realizado com apoio da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior — Brasil

(CAPES) — Codigo de Financiamento 001.

O DIREITO A VIDA E A MORTE DIGNA

Antes de tratar-se sobre o Direito a morte, mais facil a compreensdo do assunto
trabalhar-se com o Direito a vida, afinal, o direito a vida é direito fundamentaldo ser humano.

No ordenamento juridico brasileiro, a protecao a vida tem status constitucional previsto
no Art. 5°, caput da Constituicao Federal do Brasil (BRASIL, 1988), e transpbea todo o sistema
normativo, tanto no ambito civil quanto penal, protegendo-se, inclusive, as tentativas contra a
integridade fisica dos individuos.

A vida é protegida mesmo quando o seu titular busca pelo seu fim. Esse direito €
assegurado nas legislacbes modernas do mundo, como fundamento da existéncia do ser
humano com capacidade de fruir de todos os demais direitos, podendo-se até asseverar que,
sem a protecao esse direito, ndo haveria sentido proteger-se os demais.

Inicialmente, € fundamental definir o conceito de morte digna. Esse termo remete a
ideia de que os individuos devem ter o direito de decidir sobre seu préprio destino, inclusive em
situacGes em que estdo enfrentando doencas terminais ou sofrendo de maneira insuportavel. A
morte digna busca garantir que a transicao do fimda vida seja realizada de forma respeitosa, sem
prolongamentos artificiais do sofrimento e com o maximo de autonomia.

A discussdo acerca do direito a morte digna encontra suas raizes nas teoriasfiloséficas e
juridicas que abordam a relacao entre a autonomia do paciente, a dignidade humana e os
direitos fundamentais. Autores notaveis como Ronald Dworkin, e Immanuel Kant ofereceram
perspectivas fundamentais para a compreensao desse debate.

Ronald Dworkin, em sua influente obra "Uma Questdo de Principio" (2005), articula a
importancia da autonomia individual como pedra angular das liberdades fundamentais. Sustenta
que as escolhas pessoais dos individuos, inclusive sobre o termino de sua propria vida, devem

ser respeitadas, desde que sejam consistentes com os principios morais e éticos da sociedade.
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Para Dworkin, a sociedade tem a responsabilidade de criar um ambiente no qual os individuos
possam tomar decisdesinformadas sobre questdes tdo intimas quanto a morte.

As teorias morais de Immanuel Kant também lancam luz sobre a questao da morte
digna. Kant, em sua "Fundamentacao da Metafisica dos Costumes"(2007), destaca a importancia
da dignidade inerente a humanidade. Argumenta que o0s seres humanos possuem uma
autonomia moral e uma dignidade que devem ser respeitadas. Considerando a morte digna, a
abordagem kantiana enfatiza a tomada de decisGes autdbnomas, desde que nao contrariem o
imperativo categorico que proibeo uso de outros seres humanos meramente como meios.

Ingo Sarlet, renomado jurista brasileiro e autor da obra "Dignidade da PessoaHumana e
Direitos Fundamentais"(2019), destaca a centralidade da autonomia do paciente nos debates
sobre a morte digna. Sarlet enfatiza que a dignidade da pessoa humana, consagrada na
Constituicdo Federal Brasileira, implica o reconhecimento doindividuo como sujeito autbnomo de
decisdes sobre sua propria vida e morte. Argumenta que a autonomia € uma extensao da
dignidade e que o direito a morte digna é uma manifestacdo dessa autonomia.

Sarlet aponta para a importancia de considerar a ponderacédo de direitos fundamentais
na discussao sobre homicidio consentido. Ele enfatiza que os direitos avida, a integridade fisica e
a dignidade ndo podem ser considerados de forma isolada,mas sim em relacao a autonomia do
paciente. Essa abordagem ressoa com os principios de Dworkin e Kant, destacando a
interconexdo entre a autonomia individual,a dignidade humana e os direitos fundamentais.

Ao explorar essas perspectivas tedricas, é evidente que a discussdo sobre o direito a
morte digna transcende as fronteiras juridicas e filosoficas. As abordagens de Dworkin, Kant e
Sarlet oferecem um arcabouco conceitual para a analise das legislacBes brasileira e portuguesa
sobre homicidio consentido, enriquecendo a compreensao das implicacdes éticas, sociais e

juridicas dessas perspectivas divergentes.

ANALISE DA LEGISLACAO BRASILEIRA REFERENCIAS A CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA
DE 1988

A Constituicdo Federal Brasileira, promulgada em 1988, serve como fundamento
primordial para a analise das questdes relacionadas ao direito a morte digna e ao homicidio

consentido no pals. A Carta Magna estabelece os principios e direitos fundamentais que moldam
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as abordagens juridicas e éticas do sistema legal brasileiro.

Logo no Artigo 1° da Carta Magna, dispde sobre o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, o qual fornece a base ética para considerar as questdes deautonomia do paciente e
morte digna. A dignidade da pessoa humana é um valor supremo que orienta a interpretacdo
das leis e dos casos relacionados ao direito a morte digna.

Ainda, no Artigo 5° do referido texto legal, estabelece os direitos fundamentais, incluindo
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade e a igualdade.

Sendo assim, a discussao sobre homicidio consentido deve ser analisada a luz desses
direitos, considerando o equilibrio delicado entre a protecdo da vida e a autonomia do paciente.

Ainda que nao ocorra a disposicdo escrita sobre a categoria "“morte”, deve-seentende-la

dentro do direito a vida, como um direito extensivo a esta.

ARTIGOS RELEVANTES DO CODIGO PENAL BRASILEIRO

O Coédigo Penal Brasileiro (Brasil, 1940) contém disposicdes que sdo fundamentais
para a analise da legislacdo sobre homicidio consentido e morte digna.Em seu Artigo 121 define
o homicidio como a conduta de matar alguém. A criminalizacdo do homicidio reflete a
valorizacdao da vida humana no ordenamento juridico brasileiro.

Na sequéncia, no Artigo 122 estabelece penalidades para aqueles que induzem,
instigam ou auxiliam alguém a cometer suicidio. Essa disposicao é relevantena analise do suicidio

assistido, que é uma questdo frequentemente relacionada a morte digna.

VISAO GERAL DA POSTURA CONSERVADORA

A postura conservadora da legislagdo brasileira em relacdo a morte digna e ao
homicidio consentido reflete os valores morais e éticos enraizados na cultura e na tradicdo do
pais. O respeito pela inviolabilidade da vida é um principio fundamental que orienta a
abordagem legal brasileira.

A visdo conservadora é sustentada por argumentos que enfatizam a sacralidade da vida
e a preocupacdo de que a legalizacao do homicidio consentido possa abrir precedentes
perigosos. A protecdo da vida em todas as circunstancias € uma prioridade para a sociedade

brasileira e, consequentemente, influencia a abordagem juridica a questdo da morte digna.
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ANALISE DA ALTERACAO NA LEGISLACAO PORTUGUESA - A LEI N° 22/2023 E SEUS
PRINCIPAIS PONTOS

A legislacdao portuguesa sobre a antecipacao da morte medicamente assistida marca
uma mudanca significativa na abordagem legal em relacdo ao direito a morte digna. A Lei n°
22/2023, estabelece um novo marco regulatorio para a morte assistida em Portugal. Essa
legislagdo reflete uma evolugdo nos principios éticos e juridicos que moldam a discussao sobre a

autonomia do paciente e a dignidade humana.

CAPITULO |
Disposicdes gerais
Artigo 1.° Objeto

A presente lei regula as condicbes especiais em que a morte
medicamente assistida ndo € punivel e altera o Cédigo Penal.

Artigo 2.° Defini¢Ges
Para efeitos da presente lei, considera-se:

«Morte medicamente assistida», a morte que ocorre por decisdo da
propria pessoa, em exercicio do seu direito fundamental a
autodeterminacdo e livre desenvolvimento da personalidade, quando
praticada ou ajudada por profissionais desaude;

«Suicidio medicamente assistido», a autoadministracao de farmacos letais
pelo proprio doente, sob supervisdo medica;

«Eutanasia», a administracdo de farmacos letais pelo médico ou
profissional de salde devidamente habilitado para o efeito;

«Doenca grave e incuravel», a doenca que ameaca a vida, em fase
avancada e progressiva, incuravel e irreversivel, que origina sofrimento
de grande intensidade;

«Lesdo definitiva de gravidade extrema», a lesdo grave, definitiva e
amplamente incapacitante que coloca a pessoa em situacao de
dependéncia de terceiro ou de apoio tecnoldgico para a realizacdo das
atividades elementares da vida diaria, existindo certeza ou probabilidade
muito elevada de que tais limitacGes venham a persistir no tempo sem
possibilidade de cura ou de melhoria significativa;

«Sofrimento de grande intensidade», o sofrimento decorrentede doenca
grave e incuravel ou de lesdo definitiva de gravidade extrema, com
grande intensidade, persistente, continuado ou permanente e
considerado intoleravel pela propria pessoa;

«Médico orientador», o médico indicado pelo doente que tema seu
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cargo coordenar toda a informacdo e assisténcia ao doente, sendo o
interlocutor principal do mesmo durante todo o processo assistencial,
sem prejuizo de outras obrigacbes que possam caber a outros
profissionais;

«Médico especialista», 0o médico especialista na patologia que afeta o
doente e que ndo pertence a mesma equipa do meédico orientador.

Artigo 3.° Morte medicamente assistida ndo punivel

1— Considera-se morte medicamente assistida ndo punivel a que ocorre
por decisdo da propria pessoa, maior, cuja vontade seja atual e reiterada,
séria, livre e esclarecida, em situacdo de sofrimento de grande
intensidade, com lesdo definitiva de gravidade extrema ou doenca
grave e incuravel, quando praticada ou ajudada por profissionais de
saude.

2— Para efeitos da presente lei, consideram-se legitimos apenas os
pedidos de morte medicamente assistida apresentados por cidaddos
nacionais ou legalmente residentes em territério nacional.

3— A morte medicamente assistida ocorre em conformidade com a
vontade e a decisdo da propria pessoa, que se encontre numa das
seqguintes situacoes:

Lesao definitiva de gravidade extrema;

Doenca grave e incuravel.

4— A morte medicamente assistida pode ocorrer por:
Suicidio medicamente assistido;

Eutanasia.

5— A morte medicamente assistida sO pode ocorrer por eutanasia
quando o suicidio medicamente assistido for impossivel por incapacidade
fisica do doente.

6— O pedido subjacente a deciséo prevista no n° 1 obedece a
procedimento clinico e legal, de acordo com o disposto napresente lei.

7— O pedido pode ser livremente revogado a qualquer momento, nos
termos do artigo 12.

Das alteragdes no Cédigo Penal Portugués

A Lei 22 de 2023 - Portugal, regula as condicbes em que a morte medicamente

assistida nao é punivel e altera o Codigo Penal. Veja-se:

Os artigos 134.°, 135.° e 139.° do Cdodigo Penal Portugués passam a ter a
seguinte redacao:
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Artigo134°]...]

1T—1.]
2—[.]

3 — A conduta ndo é punivel quando realizada no cumprimento das
condicdes estabelecidas na Lei n.° 22/2023.

Artigo135°[...]

1T—1.]
2—[.]

3 — A conduta ndo é punivel quando realizada no cumprimento das
condicdes estabelecidas na Lei n.° 22/2023.

Artigo139°[...]
1— (Atual corpo do artigo.)

2 — Né&o é punido o médico ou enfermeiro que, ndo incitandonem
fazendo propaganda, apenas preste informacdo, a pedido expresso de
outra pessoa, sobre o suicidio medicamenteassistido, de acordo com o
n.° 3 do artigo 135.

A alteracdo na legislacdo portuguesa representa uma mudanca de paradigma
significativa em relacao a morte digna e ao homicidio consentido. Enquanto a abordagem
tradicional enfatiza a inviolabilidade da vida e a protecao da vida a todo custo, a nova legislacdo
em Portugal reconhece a importancia de permitir que individuos que enfrentam doencas
incuraveis e sofrimento insuportavel tenham o direito de encerrar sua propria vida de maneira
digna.

Essa mudanca reflete uma evolucdo nas percepgdes da sociedade sobre a autonomia
do paciente, a dignidade humana e o direito a autodeterminacdo em relacéo ao fim da vida. A
legalizacao da antecipacao da morte medicamente assistida demonstra uma disposicdo em
confrontar as complexidades emocionais e éticas envolvidas na tomada de decisGes sobre a
propria morte. A legislacdo também reconhece a necessidade de salvaguardas rigorosas para
garantir que a decisao do paciente seja genuina e ndo seja influenciada por pressdes externas.

A mudanca de paradigma em Portugal levanta questdes fundamentais sobrea relacao
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entre a autonomia do paciente e a responsabilidade do Estado em protegera vida e a dignidade.
Essa abordagem progressista destaca a importancia de considerar as dimensées humanas e
emocionais do sofrimento em situacGes de doenca terminal, ao mesmo tempo em que equilibra

essas consideragdes com a necessidade de garantir padrées éticos e legais rigorosos.

ABORDAGEM COMPARATIVA - DIFERENCAS FUNDAMENTAIS ENTRE AS LEGISLACOES

No Brasil, a postura conservadora enfatiza a protecéo da vida como um valorsupremo,
refletindo-se no Codigo Penal que criminaliza o induzimento, instigacao ou auxilio ao suicidio. O
pais adota uma abordagem cautelosa em relacdo a autonomia do paciente em situagdes
terminais, buscando preservar a inviolabilidade da vida.

Por outro lado, Portugal demonstra uma mudanca de paradigma com a aprovac¢ao da
Lei n® 22/2023. A legislacdo portuguesa estabelece critérios rigorosos e salvaguardas para
permitir a antecipacdo da morte medicamente assistida em casos de sofrimento intoleravel e
doenca incuravel. Essa abordagem reflete uma valorizagdocrescente da autonomia do paciente e
uma disposicdo em reconhecer o direito a morte digna como parte do respeito a dignidade
humana.

As diferencas nas legislacdes tém impactos profundos na autonomia do paciente e no
direito a morte digna. Enquanto no Brasil, a restricdo ao homicidio consentido pode limitar a
capacidade dos individuos de exercerem controle sobre o fim de suas vidas, em Portugal, a lei
oferece uma via legal para aqueles que enfrentamcondicdes de salde insuportaveis.

A abordagem portuguesa, ao permitir a morte medicamente assistida, reconhece a
capacidade do individuo de tomar decisGes fundamentais sobre sua propria vida, permitindo-
lhes evitar um prolongamento indesejado do sofrimento. Essamudanca também pode promover
discussGes mais abertas e honestas entre pacientes, médicos e familiares sobre as opc¢des
disponiveis no final da vida.

As diferencas nas legislacbes também refletem consideracbes éticas e culturais
profundamente arraigadas em cada pals. No Brasil, a forte influéncia da tradicdo religiosa e a
valorizacdo da vida em todas as circunstancias moldam a abordagem conservadora em relagéo
ao direito a morte digna. Questdes morais e religiosas frequentemente desempenham um papel

significativo nos debates sobre aautonomia do paciente e o homicidio consentido.
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Em Portugal, a legislacdo reflete uma sociedade que esta disposta a enfrentar as
complexidades éticas e emocionais envolvidas na morte digna. A abordagem mais progressista
destaca uma disposicdo em considerar o sofrimento individual, a qualidade de vida e o direito a

autodeterminacdo, mesmo em situacdes tao delicadas.

PERSPECTIVAS FUTURAS E POSSIVEIS DESDOBRAMENTOS

A analise comparativa das legislacdes brasileira e portuguesa sobre a morte digna e o
homicidio consentido revela divergéncias fundamentais em relacdo aabordagem legal, ética e
cultural dessas questBes sensiveis. Enquanto o Brasil mantém uma postura conservadora,
enfatizando a protecao da vida, Portugal adota uma abordagem progressista, valorizando a
autonomia do paciente e o direito a mortedigna.

A analise da jurisprudéncia e de casos relevantes nos dois paises demonstracomo os
tribunais enfrentam o desafio de equilibrar principios fundamentais, como a inviolabilidade da
vida e a autonomia do paciente, em decisdes que impactamdiretamente o fim da vida.

As implica¢es sociais, éticas e legais das abordagens divergentes saosignificativas. No
Brasil, a énfase na protecao da vida esta alinhada com valores culturais e religiosos, mas tambem
pode limitar a autonomia dos pacientes em situacBes terminais. Em contraste, a legislacdo
portuguesa reconhece a importancia de permitir que individuos encerrem sua propria vida com
dignidade, mas também levanta questdes sobre até que ponto a autonomia deve prevalecer
sobre a protecaoda vida.

Do ponto de vista ético, as legislacdes refletem diferentes percep¢des sobre o valor
intrinseco da vida humana e o direito do individuo a tomar decisdes fundamentais sobre seu
proprio destino. A legalizacdo da morte assistida em Portugaldesencadeou discussdes sobre a
natureza da dignidade humana e os limites da intervencdo estatal nas decisées de fim de vida.

As perspectivas futuras e possiveis desdobramentos das legislacGes e abordagens em
relacdo a morte digna sdo complexos e multifacetados. No Brasil, a discusséo em torno da
autonomia do paciente e da morte digna pode ganhar mais destaque a medida que a sociedade
se abre para uma compreensao mais ampla dos direitos individuais. Pressdes demograficas,
avancos médicos e evolucao das percepgoes éticas podem levar a um reexame das politicas em

relacdo a morte assistida.
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Em Portugal, o impacto da Lei n°® 22/2023 continuara a ser avaliado a medidaque mais
casos forem apresentados e as experiéncias forem compartilhadas. A sociedade portuguesa
pode se deparar com questdes complexas sobre a aplicacdo da lei, a garantia das salvaguardas
e a evolucdo das atitudes sociais em relacdo a morte digna.

As abordagens distintas no Brasil e em Portugal ilustram a importancia de umdialogo
continuo e informado sobre questes tdo profundamente pessoais e éticas. Areflexdo sobre a
morte digna e o homicidio consentido transcende as fronteiras legais, levantando questées
cruciais sobre a liberdade individual, a dignidade humana e aresponsabilidade do Estado em

garantir padrdes éticos e legais justos.

CONSIDERACQOES FINAIS

O presente artigo teve por objeto estudar o Direito a Morte Digna como decorréncia do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, realizando uma analise comparativa nos paises
luséfonos: Brasil e Portugal.

Buscou-se compreender que assim como o direito a vida é um direito fundamental,
garantido e previsto na Ordem Constitucional brasileira, o direito a mortedigna deve ser analisado
e interpretado juridicamente no mesmo fundamento.

O primeiro tépico foi destinado a realizar o estudo do Direito a Morte: o outro lado do
Direito a Vida e a sua extensao como Direito Fundamental. Para tanto, entende-se que deve ser
considerado o direito subjetivo do ser humano em escolher pelo término da sua vida. Nao sendo
a vida um direito absoluto, negar a autonomia de vontade aquele que se encontra capaz,
consciente de sua vontade, mas em estado de saude irreversivel, é ferir os preceitos e direitos
constitucionais, em especial a Dignidade da pessoa Humana.

Compreender que a morte digna € também um direito fundamental e imprescindivel ao
ser humano, decorrente do direito a vida, lhe confere entdo a protecao do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana.

A interpretacdo sistematica do ordenamento juridico brasileiro projeta a vida como um
bem juridico, conforme art. 5°, caput da Constituicdo Federal, e também daforma como disp&e
no art. 122 do Codigo Penal sobre o suicidio.

As justificativas doutrinarias majoritarias fundamentam que a vida é o objeto de
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protecao mesmo contra a vontade do seu titular, em virtude do interesse do Estadoem sua
continuidade. Atribui a vida, assim, uma transcendéncia que mitiga a individualidade da
titularidade do direito, atribuindo ao Estado a possibilidade de esperar que a pessoa tenha um
compromisso com seu dever perante os demais. Ndose questiona a autonomia de vontade, a
liberdade individual, tampouco se pondera osofrimento da pessoa enferma que nao encontra
motivos para “estar vivo”, quando esta condicdo ja Ihe € inaceitavel.

Contudo, convém ressaltar, que a legislagao brasileira assegura o direito a vida, mas ndo
estabelece o “dever de viver”, sendo o direito a liberdade individual também constituido como
direito humano fundamental.

Este artigo analisou as diferencas na legislacdo brasileira e na recente alteracdo em
Portugal sobre o direito a morte digna. Através dessa analise comparativa, fica claro que os dois
paises tém abordagens contrastantes em relacdoao direito a morte digna. Enquanto o Brasil
mantém uma postura conservadora, Portugal avancou para reconhecer o direito dos individuos
a uma morte digna em circunstancias excepcionais. Essas abordagens refletem as diferentes
perspectivas éticas e culturais, bem como os debates em curso sobre a autonomia do paciente e
ovalor da vida humana. Como a sociedade continua a evoluir, & provavel que essa discussdo
legal e ética continue a se desenvolver em ambas as jurisdi¢des e alem.

No Brasil, o homicidio consentido ndo é legalizado. A Constituicao Federal brasileira
preza pela inviolabilidade do direito a vida e proibe a pratica do homicidio, mesmo quando
motivado por raz8es humanitarias. O Codigo Penal brasileiro criminaliza a pratica de auxilio ao
suicidio e ao homicidio, considerando-as como infra¢Bes penais. A eutanasia e o suicidio assistido
sao puniveis por lei, refletindo umapostura conservadora em relacao ao direito a morte digna.

Em contraste, Portugal passou por uma recente alteracdo legislativa que legaliza o
homicidio consentido em certas circunstancias. A Lei n°® 22/2023, de 25 demaio, estabeleceu o
quadro legal para a antecipacao da morte medicamente assistida. De acordo com essa lei,
individuos com doenca incuravel e que estejam sofrendo demaneira intoleravel tém o direito de
solicitar assisténcia médica para por fim a vida. Esse movimento reflete uma abordagem mais
progressista em relacdo ao direito a morte digna.

As diferencas na legislacdo brasileira e na alteragdo em Portugal refletem asperspectivas

culturais e éticas distintas dos dois paises em relagdo a morte e a autonomia do paciente.
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Enquanto o Brasil adota uma postura mais restritiva, enfatizando a protecao da vida em todas as
circunstancias, Portugal reconheceu a importancia de permitir a antecipacdo da morte em casos
extremos de sofrimento.

Ao explorar o direito a morte digna na lusofonia, € imprescindivel considerar os desafios
e limites legais que estao presentes nesse contexto. Essas questdes podem incluir:

1 - Vacuo legal e interpretacao jurisprudencial: A auséncia de legislacdoespecifica sobre
o direito a morte digna em paises como o Brasil, cria um vacuo legal que pode dificultar a
protecao dos direitos individuais e gerar incerteza juridica. Nesses casos, a interpretacdo
jurisprudencial torna-se um fator importante para entender os limites legais e as possiveis
abordagens em relacdo a morte digna.

2 - Didlogo politico e legislativo: A discussdo sobre o direito a morte digna é complexa e
polarizadora. A necessidade de um dialogo politico e legislativo sensivel e informado torna-se
essencial para abordar questdes éticas e promover uma mudanga legislativa, se for o caso. O
engajamento de legisladores, profissionais da saude e a sociedade é fundamental para enfrentar
os desafios do processo legislativo e garantir a representatividade das diversas perspectivas
relacionadas a essa questao.

3 - Protecdo de vulneraveis: Ao abordar o direito a morte digna, € necessario considerar
a protecao das pessoas vulneraveis, como aquelas que podem estar sujeitas a pressdes externas
ou coercdo indevida. Estabelecer salvaguardas rigidas é fundamental para evitar potenciais
abusos e garantir que a autonomia do paciente seja exercida de forma livre e informada.

4 - Complexidade das questées éticas e culturais: A diversidade ética e culturalpresente
na lusofonia torna essencial levar em consideragdo as diferentes perspectivas e valores éticos que
cercam a morte digna em cada contexto. Ao abordaressa questao sensivel, &€ necessario respeitar
e considerar as tradicBes, crencas religiosas e valores culturais presentes nos paises luséfonos.

E fundamental reconhecer que a andlise dos desafios e limites legais enfrentados no
ambito da morte digna varia de acordo com cada pais lusdfono. Cadanacdo possui suas proprias
particularidades legais, éticas, religiosas e culturais, que influenciam a abordagem dessa tematica
sensivel.

Sendo assim, finalizando este artigo, fica a discusséo do quanto, num Estado

Democratico de Direito ha lugar para uma interpretacao em que a titularidade da vidade uma
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pessoa seria do Estado ou compartilhada por ele e na qual a pessoa € coibidaa continuar
existindo (porque nao se pode falar “vivendo") mesmo contra seu desejo,sob a justificativa de ter
que exercer um dever com o Estado, uma funcéo social. Necessaria se faz a intepretacéo sobre
o direito a vida, de forma que seja extensiva ao direito a morte, podendo esta ser considerada
digna quando entdo contempla o sentido de dignidade e direito fundamental e individual, assim
como é em relacdo ao direito a vida.

Respeitar os direitos fundamentais e garantir o equilibrio entre a autonomia do paciente,
a protecdo de vulneraveis e os valores éticos e legais € um desafio complexo. A busca por
diretrizes claras, debates informados e solu¢es equitativas é essencial para enfrentar esses

desafios e promover discussées maduras em relacdo ao direito a morte digna na lusofonia.
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RESUMO

Na presente pesquisa, buscou-se analisar a utilizacdo da modalidade pregdo eletronico
como ferramenta de garantia a Democracia e ao acesso a informacgédo pelos cidaddos nas
compras publicas municipais. Buscou-se estudar a referida modalidade por utilizar o uso da
tecnologia de informacéo, bem como, por ser reconhecida pela desburocratizacdo em relagéo
as outras modalidades licitatorias, agilidade, reducdo de custos, assim como, modalidade que
possibilita maior transparéncia e publicidade dos atos da Administracdo Publica para os cidadaos.
A presente pesquisa tem como problematica a seguinte questdo: a modalidade pregdo
eletronico oferece maior acesso a informacéo aos cidaddos dos atos administrativos realizados
quando comparado com a modalidade pregdo presencial na esfera da Administracao Publica
Municipal? Assim, chegou-se a hipdtese de que a modalidade pregdo eletronico possibilita
maior acesso as informacBes e atos administrativos realizados durante o processo licitatorio,
sendo assim, pode-se considerar como uma modalidade mais democratica e transparente, o
que possibilita maior participagdo democratica pelos cidaddos. Como objetivo geral, pretende-se
analisar a modalidade de pregdo eletronico e demonstrar o uso dessa modalidade como uma
ferramenta para que os cidaddos possuam acesso as informacBes dos atos administrativos
realizados pela Administracdo Publica Municipal. Ao final, sem o intuito de exaurir o tema,
constatou-se a relevancia da modalidade de pregao eletronico como meio de garantia ao
acesso a informacdo para os cidaddos e a importancia dos Principios da Publicidade e
Transparéncia no ambito da Administragdo Municipal para o fomento da Democracia. Utilizou-
se do método indutivo, por meio de pesquisa bibliografica com objetivo de realizacdo de
fichamento para compor o presente artigo.

! Artigo elaborado por meio da integracdo institucional realizada entre o Programa de Pds-Graduacdo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica - PPCJ, Mestrado Profissional em Direito das Migra¢des Transnacionais, em conjunto
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INTRODUCAO

O Estado € uma organizacao em que existem muitos contratos complexos entre 0s
proprietarios dos recursos econémicos (cidadé@o) e os gestores publicos, responsaveis pelo uso e
controle desses recursos, sendo necessario elaborar modelos capazes de maximizar a
compreensao dessa estrutura, que permitam ao cidaddo observar o valor dos servicos
produzidos pelos gestores publicos (SLOMSKI, 2003, p. 434 apud MELLO, 2009, p. 27).

Para o cumprimento de suas atribuicdes, a Administracdo Publica necessita contratar
obras e servicos e adquirir bens. Essas contratacbes sdo realizadas por meio de processos
licitatorios, através dos quais se busca obter a melhor proposta para a administragdo, através da
participacao de interessados em negociar com a Administracao Publica, os quais devem ser
tratados com isonomia (SANTOS, 2012, p. 37).

Sabe-se que a licitacdo foi introduzida no Direito Publico brasileiro ha mais de cento e
quarenta anos, a partir do Decreto n° 2926, de 14/05/1862, o qual regulamentava as
arrematacGes dos servicos a cargo do entdo Ministério da Agricultura, Commercio e Obras
Publicas. Com o passar do tempo e do surgimento de outras leis, o procedimento licitatorio,
consolidou-se no ambito federal pelo Decreto n° 4.536, de 28.01.22, que originou o Codigo de
Contabilidade da Unido (arts. 49-53).

Assim, desde o Codigo de Contabilidade da Unido, de 1922, o procedimento licitatorio
continuou evoluindo, com o objetivo de conferir maior eficiéncia as contratacées publicas, sendo,
por fim, sistematizado através do Decreto-Lei n° 200, de 25/02/67 (arts. 125 a 144), o qual
estabeleceu a reforma administrativa federal, assim como, no ambito das Administracées dos
Estados e Municipios, por intermédio da Lei n® 5.456, de 20.06.68.

O Decreto-Lei n° 2.300, de 21/11/86 instituiu o Estatuto Juridico das LicitacGes e
Contratos Administrativos, que reuniu normas gerais e especiais relacionadas a matéria.

Em seqguida, foi instituida a Lei Federal de Licitacdes e Contratos de n° 8.666, de 21 de
junho de 1993, ainda em vigor, com alteracGes, que estabelecem normas gerais para licitagdes e
contratos administrativos no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e

dos Municipios.
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O artigo 3° da referida lei aduz que a funcao da licitacdo é garantir a observancia do
Principio Constitucional da Isonomia e garantir a proposta mais vantajosa para a Administracao.
Ja o art. 14° determina que, para a Administracdo realizar qualquer compra, deve obedecer a
dois principios fundamentais: a definicdo precisa do objeto e a existéncia de recursos
orcamentarios que garantam o pagamento resultante.

A Lei n°®10.520, de 17 de julho de 2002, instituiu o pregdo no ambito da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, o qual foi posteriormente regulamentado em sua forma eletronica,
atraves do Decreto n® 5.450 de 31/05/2005, o qual, por sua vez, fora revogado pelo Decreto n®
10.024, de 20 de setembro de 2019, o qual regulamenta a licitacdo, na modalidade pregdo, na
forma eletrénica, para a aquisicdo de bens e a contratacdo de servicos comuns, incluidos os
servicos comuns de engenharia, e dispde sobre o uso da dispensa eletrbnica, no ambito da
Administracdo Publica Federal. Em seu art. 1°, §1° do Decreto n° 10.024/2019, dispde que a
utilizacdo do pregao eletronico pelos 6rgaos da Administracdo Publica Federal direta, pelas
autarquias, pelas fundacdes e pelos fundos especiais é obrigatdria.

A nova Lei de Licitacdes de n° 14.133, de 1° de abril de 2021, apesar de aprovada, ainda
ndo entrou em vigéncia. A referida lei deveria ter entrado em vigor no dia 1° de abril de 2023,
visto que a mencionada norma deu o prazo de dois anos para os gestores publicos se
adaptarem as novas regras.

No entanto, o Presidente Luiz Inacio Lula da Silva editou a medida provisoria n°
1.167/2023, a qual prorroga até 30 de dezembro do corrente ano a validade de trés leis sobre
compras publicas: a antiga Lei de Licitacdes (Lei 8.666, de 1993), o Regime Diferenciado de
Compras — RDC (Lei 12.462, de 2011) e a Lei do Pregédo (Lei 10.520, de 2002).

Feito o introito necessario acerca do histérico do processo licitatorio para elucidar os
topicos que serao debatidos no presente artigo, pretende-se discorrer sobre a possibilidade e os
beneficios da utilizagdo da modalidade do pregéo eletrbnico como ferramenta de acesso a
informacdo aos cidaddos no ambito da Administracdo Municipal, bem como, a consequente
importancia dos principios da publicidade e da transparéncia como norteadores da Democracia.

O presente artigo possui como objetivo analisar a modalidade de pregdo eletronico e
demonstrar o uso dessa modalidade como uma ferramenta para que os cidadaos possuam

acesso as informagdes dos atos administrativos realizados pela Administracao Publica Municipal.

187



Justifica-se a presente pesquisa com o estudo da referida modalidade de licitacdo por
utilizar o uso da tecnologia de informacdo, bem como, por ser reconhecida pela
desburocratizagdo em relacdo as outras modalidades licitatorias, agilidade, reducdo de custos,
assim como, possibilitar maior transparéncia e publicidade dos atos da Administracdo Publica
para os cidadaos.

Para isso, guia-se pela seguinte problematizacdo: a modalidade pregdo eletronico
oferece maior acesso a informacéo aos cidaddos dos atos administrativos realizados quando
comparado com a modalidade pregao presencial?

Para responder a pergunta elencada, este artigo cientifico encontra-se dividido em trés
topicos, sendo que o primeiro abordara a importancia dos Principios da Publicidade e da
Transparéncia.

No capitulo seguinte, analisar-se-a 0s aspectos gerais da modalidade do pregao
eletronico e sua importancia e efetividade quando comparado com o pregdo presencial.

E por Ultimo, tratar-se-& a utilizacdo do pregao eletrénico como ferramenta para
garantir aos cidaddos o acesso a informacdo e por consequéncia, a Democracia na esfera
municipal.

Para tanto, utilizou-se o método indutivo, o qual consiste em “pesquisar e identificar as
partes de um fendbmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepcdo ou conclusdao geral”
(PASOLD, 2007, p. 104). E como técnica de pesquisa, utilizou-se a bibliogréafica.

Frisa-se que este trabalho ndo possui a pretensdo de esgotar o tema, mas sim fomentar

e contribuir com futuras pesquisas dentro da tematica ora abordada.

OS PRINC/PIOS DA PUBLICIDADE E DA TRANSPARENCIA COMO NORTEADORES DA
DEMOCRACIA

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil iniciou a busca de melhoria da
Administracdo Publica. Dessa forma, incluiu expressamente em seu art. 37, caput, diversos
principios para nortear a Administragdo Publica direta e indireta, quais sejam, o da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Insta observar a licao de Miguel Reale (1980, p. 299), no que tange aos principios, ao

dispor que sao:

188



(..) verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais
admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas
também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto &,
como pressupostos exigidos pelas necessidades de pesquisa e da praxis.

Trata-se, o Principio da Publicidade, de requisito de eficacia e moralidade, que visa
garantir a qualquer interessado o conhecimento e o exame dos atos do procedimento licitatério
praticado pelo agente publico (CASAGRANDE JUNIOR, 2006, p. 19).

Salienta-se que a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993 regulamenta o art. 37, inciso XX,
da Constituicao Federal.

O inciso XXI do artigo 37 da CRFB aduz que:

Ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos,
compras e alienacbes serao contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condi¢Ges a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelecam obrigacSes de pagamento, mantidas as
condicOes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obriga¢des.

A auséncia de Publicidade é admitida somente em casos especificos, quando outros
interesses publicos possam ser concretamente comprometidos, conforme entendimento do art.
24, IX, o qual frisa que a licitacdo sera dispensavel quando houver possibilidade de
comprometimento da seguranca nacional, nos casos estabelecidos em decreto do Presidente da
Republica, ouvido o Conselho de Defesa Nacional.

Ademais, o art. 16 da Lei n® 8.666/93, expde que a Publicidade sera dada mensalmente,
em orgdo de divulgacdo oficial ou em quadro de avisos de amplo acesso publico, a relacdo de
todas as compras feitas pela Administracdo Direta ou Indireta, de maneira a clarificar a
identificacdo do bem comprado, seu preco unitario, a quantidade adquirida, o nome do
vendedor e o valor total da operacdo, podendo ser aglutinadas por itens as compras realizadas
com dispensa e inexigibilidade de licitacao.

Nesse interim, o art. 21 da mencionada lei, ainda disp&e sobre a Publicidade que se dara
aos avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias, das tomadas de precos, dos
concursos e dos leildes, embora realizados no local da reparticdo interessada, deverao ser

publicados com antecedéncia, no minimo, por uma vez nos meios de comunicacgao listados na

189



lei.

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles (1996, p. 72-74):

A publicidade, como principio de administracdao publica (CF, art. 37,
caput), abrange toda atuacao estatal, ndo s6 sob o aspecto de
divulgacdo oficial de seus atos como, também, de propiciacdo de
conhecimento da conduta interna de seus agentes. Essa publicidade
atinge, assim, os atos concluidos e em formacdo, os processos em
andamento, os pareceres dos orgaos técnicos e juridicos, os despachos
intermediarios e finais, as atas de julgamentos das licitacbes e os
contratos com quaisquer interessados, bem como os comprovantes de
despesas e as prestacdes de contas submetidas aos 6érgdos competentes.
Tudo isto é papel ou documento publico que pode ser examinado na
reparticao por qualquer interessado, e dele pode obter certiddo ou
fotocopia autenticada para os fins constitucionais.

O Principio da Publicidade torna obrigatdria a divulgacdo oficial dos atos praticados
pela Administracdo (CARLIN, 2005, p. 64). Salienta-se que dar publicidade ndo significa fazer
propaganda, promover e promover-se. Dar publicidade é a sintese de trés verbos: informar,
orientar e educar (FAZZIO JUNIOR, p. 22).

Edimur Ferreira de Faria (2007, p. 305) adverte que:

A publicidade é o melhor meio da Administracdo dar ciéncia aos
interessados em participar dos certames licitatorios, aos 6rgdos de
controle e inclusive a sociedade. Por estes motivos, todos os atos
praticados no procedimento licitatorio devem ser publicados no érgdo
oficial. O edital pode ser publicado na integra ou em forma de aviso. A
segunda forma é mais comum, por medida de economia. Além do edital
devem ser publicados os despachos de diligéncias, sintese da ata de
habilitacdo e inabilitacdo, da ata de classificacdo e desclassificacao, do
ato de homologacdo e adjudicagdo, das decisbes em recursos
administrativos, dentre outros.

Dessa forma, entende-se que a Publicidade ndo versa apenas sobre a simples
divulgacdo dos atos realizados pela Administracdo Publica, mas sim, possibilita o conhecimento
aos cidadaos dos atos da Administracdo Publica praticados nas varias fases do procedimento,
que podem e devem ser abertas aos interessados, para assegurar a todos a possibilidade de
fiscalizar sua legalidade (DI PIETRO, 2004, p. 356).

A Transparéncia é corolario do Principio da Publicidade (art. 37 da CF), indicando a

limpidez e clareza que devem qualificar as a¢Ges e objetivos da Administracdo Publica Direta e
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Indireta. Assim, nao ha por que ndo franquear a coletividade o0 acesso aos componentes de seu
negocio (CARVALHO FILHO, 2017, p. 340).

A Lei de Acesso a Informacao n° 12.527 de 18 de novembro de 2011, regula o acesso as
informac8es previsto no inciso XXXIIl do art. 5°, no inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2° do art.
216 da Constituicdo Federal.

Infere-se a importancia da referida lei que trouxe para o plano fisico normas
garantidoras do acesso a informacdo no ambito da Administracdo Publica. Salienta-se que ¢ a
partir da transparéncia que se viabiliza o conhecimento pela sociedade em geral daquilo que
ocorre nos meandros do Estado e da Administracdo Publica. Sem transparéncia, ndo ha
efetivamente Democracia, tampouco se exerce a cidadania, na medida em que ndo se viabiliza
qualquer possibilidade material de participacdo ou controle acerca dos atos e fatos da
Administracdo (TAVARES; BITENCOURT; CRISTOVAM, 2021, p. 793).

Sobre essa relagao entre Transparéncia e Democracia, tem-se que “sem democracia, a
informacdo publica torna-se uma mera aparéncia. Finge-se que se sabe ou sabe-se aquilo que
ndo é verdadeiro. O acesso a informacao é um resultado da nossa forma democratica e
republicana de governo, garantida na CF/1988. [..] E bom que se diga que a transparéncia
possui uma identidade notdria com a Democracia. Quando se esta a falar desta, em algum
momento, tem-se que se discursar sobre aquela. Seria a democracia, assim, o principal
fundamento politico da transparéncia” (HEINEN, 2014, p. 14-15).

Realizada as no¢Bes preliminares acerca da importancia dos principios da publicidade e
da transparéncia para efetivar os direitos de acesso a informacdo aos cidaddos dos atos
administrativos realizados pela Administracdo Publica como prerrogativa de Democracia, passa-

se para a analise da modalidade do pregédo eletronico e sua aplicacdo na esfera municipal.

ASPECTOS GERAIS DO PREGAO ELETRONICO E SUA RELEVANCIA QUANDO COMPARADO
COM O PREGAO PRESENCIAL

Com o objetivo de tornar mais eficiente o processo de compras e contratacdes publicas,
foi instituido na Administracao Publica brasileira, através da Lei 10.520/2002, o pregao eletronico,
permitindo a administracdo dispor de uma nova modalidade licitatoria, que, aléem de modernizar

0 processo das compras publicas, tornando-o mais célere, também proporcionou uma maior
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transparéncia aos gastos publicos (SANTOS, 2012, p. 18).

O pregdo surgiu no Brasil no ano de 1997, com a Lei Geral de Telecomunicacdes (LGT) —
Lei 9.472, de 16 de junho, que criou a ANATEL (Agéncia Nacional de Telecomunicacdes) e
instituiu o pregdo para suas aquisicoes de bens e servicos. Assim, o artigo 54 da referida lei aduz
que a contratagdo de obras e servicos de engenharia civil estd sujeita ao procedimento das
licitacBes previsto em lei geral para a Administracao Publica. E que para isso, a Agéncia podera
utilizar procedimentos proprios de contratacdo, nas modalidades de consulta e pregéo.

Diante das muitas e significativas vantagens relatadas pela ANATEL, relativamente a
economicidade, maior celeridade e eficiéncia no processo de sele¢do de futuros contratados, o
Presidente da Republica daquela época, expediu a Medida Provisoria n° 2.026/2000, a qual
permitiu a utilizacdo da modalidade também no ambito da Unigdo. Esta Medida Proviséria foi
reeditada dezoito vezes. (BERLOFFA, 2002, apud SANTQOS, 2012, p. 35).

Nesse interim, com a conversao da medida provisoria na Lei n® no 10.520, de 17 de
julho de 2002, estendeu-se a incidéncia da modalidade pregéo aos Estados, Distrito Federal e
Municipios.

Existem dois tipos de pregdo: o presencial e o eletronico. Entretanto, ndo se trata de
duas formas de licitacdo, sdo duas possibilidades de formas: presencial ou eletronica. No pregéo
presencial, os licitantes podem estar todos presentes fisicamente, numa determinada sessdo, em
que os procedimentos sdo realizados e no pregdo eletrbnico, o processamento da-se
basicamente por meio da tecnologia da informacao, a distancia, onde os licitantes encaminham
suas propostas e participam do certame através da internet (NIEBUHR, 2011, p.19).

Consoante o art. 2° do Decreto n° 3.555 de 08 de agosto de 2000, o pregdo é a
modalidade de licitacdo em que a disputa pelo fornecimento de bens ou servicos comuns é feita
em sessao publica, por meio de propostas de precos escritas e lances verbais.

Destaca-se que diante das modalidades previstas no art. 22° da Lei n. 8.666/1993, a
modalidade do pregdo vem ganhando destaque com o passar do tempo, devido suas inUmeras
vantagens em rela¢do as demais.

O pregdo também pode ser definido da seguinte forma:

Procedimento administrativo por meio do qual a Administracdo Publica,
garantindo isonomia, seleciona fornecedor ou prestador de servico,
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visando a execucdo de objeto comum no mercado, permitindo aos
licitantes, em sessdo publica presencial ou virtual, reduzir o valor da
proposta por meio de lances verbais e sucessivos JACOBY, 2007, p.455).

Como visto, com a chegada da Lei n° 10.520 de 17 de julho de 2002, o pregao foi
instituido no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, o qual podera ser realizado
por meio da utilizacdo de recursos de tecnologia da informacdo, nos termos de regulamentacdo
especifica (art. 2°, § 1°). Referida lei, foi posteriormente regulamentada pelo Decreto n°® 5.450, de
31 de maio de 2005, que por sua vez, fora revogado pelo Decreto n° 10.024/2019, o qual
regulamenta o pregdo, em sua forma eletrOnica, para aquisicdo de bens e servicos e a
contratagao de servicos comuns, incluidos os servicos comuns de engenharia, e disp&e sobre o
uso da dispensa eletronica, no ambito da Administracdo Publica Federal.

Faz-se necessario salientar que, a Lei do Pregdo, sera revogada apds o término da
transicdo da nova Lei de LicitacBes, assim, referida matéria encontra-se inserida e regulada,
igualmente, na Lei n°14.133/2021.

Ademais, a Lei n°® 14.133/2021, ndo faz mais a distingdo entre pregédo presencial e

eletrénico, o art. 17, §2° da referida lei, prevé que:

As licitacbes serao realizadas preferencialmente sob a forma eletronica,
admitida a utilizacdo da forma presencial, desde que motivada, devendo
a sessao publica ser registrada em ata e gravada em audio e video.

A definicdo de pregao eletronico dada por Justen Filho (2005, p. 220) diz que:

O pregdo, na forma eletronica, consiste na modalidade de licitagdo
publica, de tipo menor preco, destinada a selecdo da proposta mais
vantajosa para a contratacao de bem ou servico comum, por meio de
propostas seguidas de lances, em que os atos juridicos da Administracao
Publica e dos interessados desenvolvem-se com utilizacdo dos recursos
da Tecnologia da Informacdo, valendo-se especialmente da rede
mundial de computadores (Internet).

Meirelles (2007, p. 107) conceitua Pregao Eletronico como sendo:

(...) aquele efetuado por meio da utilizacao de recursos de tecnologia da
informacdo, ou seja, por meio de comunicacdo pela Internet. (..) Seu
procedimento segue as regras basicas do pregao comum, mas, como é
evidente, deixa de ocorrer na presenca fisica do pregoeiro e dos
participantes, ja que todas as comunicacdes sao feitas por via eletronica.
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A modalidade pregdo na sua forma eletronica possui destaque por sua ampla
publicidade do certame e a transparéncia dos atos administrativos e dos documentos que
registram a licitacao, pois qualquer pessoa, seja outro contribuinte ou mesmo o cidadao, da sua
sede ou da sua residéncia, tem a prerrogativa de acompanhar o desenvolvimento da sessao e
acessar todos os documentos como as propostas de precos, documentos de habilitacao, atas da
sessao e demais atos, bastando para isso um simples acesso gratuito ao provedor que esta
gerenciando os atos da sessdo. A referida forma traz vantagens para aumentar a transparéncia
dos processos de compras e aquisicoes pela Administragcdo, aléem de reduzir fraudes e, por
conseguinte, atos de improbidade e imoralidade administrativa (VASCONCELO, 2006, p. 148-
149).

Destarte, o pregdo eletronico, apesar de ter seu uso obrigatério na Administragdo
Publica Federal, é pouco utilizado nas esferas municipais, mesmo j& sendo regulamentado na
nova Lei de Licitagdes. A maioria das criticas apontadas para essa modalidade decorre da falta
de conhecimento das suas vantagens e a nao aplicacdo desta no ambito municipal, outra
justificativa ¢ a falta de pessoal treinado ou mesmo falta de condicGes técnicas.

Acerca da regulamentacao do uso obrigatério do pregdo eletronico na esfera federal, o
autor Luciano Ferraz, na obra coordenada pelo renomado Diogenes Gasparini (2009, p. 255)

entende que:

Nada impede que Estados e Municipios baixem normas — leis ou
regulamentos (decretos) — elegendo o decreto federal em vigor como
parametro de regéncia do respectivo pregdo eletronico, adaptando-o a
realidade pertinente a cada um deles.

Apesar das modernas ferramentas tecnoldgicas colocadas a disposicdo, como por
exemplo, o Portal Nacional de ContratacBes Publicas - PNCP, alguns municipios ainda se
utilizam das modalidades previstas na Lei 8.666/93, com destaque a modalidade convite, sem
mencionar as diversas contratacdes diretas por dispensa de licitagdo, para efetuar as
contratacBes publicas. Outros utilizam a modalidade de pregéo, entretanto, na forma presencial.
Isso evidenciaria de um modo direto um direcionamento do procedimento, pois esta forma de
licitar exige a presenca fisica dos participantes no processo licitatorio, privilegiando, de certa

forma, os participantes locais (ZBOROWSKI; ANGELIN, 2020, p. 51).
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Ressalta-se que as diversas modalidades classicas de licitacdo se mostram ineficazes
com o passar dos anos e do avanco das tecnologias. O sigilo das propostas, envelopes lacrados,
a analise prévia dos documentos que podem ser contestados, delongando o prazo para a
conclusao do processo licitatorio.

Na modalidade do pregdo eletronico, alguns doutrinadores apontam beneficios em
face da modalidade presencial.

José dos Santos carvalho Filho (2014, p. 311) elenca os seguintes beneficios do pregéo

eletronico:

O pregao eletronico apresenta algumas vantagens em relacdo ao
presencial. Primeiramente, reduz-se o uso do papel, ja que os atos se
produzem pela internet. Depois, ha menor sobrecarga para o pregoeiro,
ja que ha menos documentos para analisar. Ainda: o pregao eletrénico é
mais célere e eficaz quando se trata de licitacdo por itens ou lotes. Por
fim, os recursos da tecnologia da informacdo aproximam as pessoas e
encurtam as distancias, permitindo atuacao com maior eficiéncia por
parte da Administracao.

Outrossim, outra vantagem significativa do pregdo eletrbnico comparado ao pregdo
presencial é a aproximacao das pessoas, 0 encurtamento das distancias, sendo um aspecto
muito positivo no procedimento licitatorio, haja vista que a aproximacao das pessoas implica
ampliacao consideravel da competitividade (NIEBUHR, 2011, apud, BARROS, 2015, p. 67).

Ha de se frisar, que a modalidade do pregédo eletronico € uma ferramenta que além de
ser eficiente e célere, abre espaco para uma Administracdo Publica muito mais transparente com

0s atos administrativos realizados.

O PREGAQ ELETRONICO COMO GARANTIA AO ACESSO A INFORMACAO AMPARADO NA
EFETIVACAO DA DEMOCRACIA NO AMBITO MUNICIPAL

O acesso a informacao pode ser visto como a possibilidade de qualquer cidadao obter
acesso a determinada informacdo ou documento produzido pela Administracdo Publica, seja
por meio de canais fisicos ou digitais, tais como 0s portais governamentais oficiais, seja por meio
da realizacso de solicitacdo (TAVARES; BITENCOURT; CRISTOVAM, 2021, p. 793).

Ressalta-se que o acesso a informagdo pode ocorrer na forma ativa, porquanto

disponibilizada pelo Poder Publico de oficio, sem necessidade de provocacao, conforme
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expresso no art. 7° do Decreto 7.724, de 16 de maio de 2012, que regulamenta a Lei de Acesso a
Informacdo - LAI; ou na forma passiva, em que é necessario requerimento para consumar o seu
acesso, consoante especificado no art. 9° do referido decreto. Em ambos os casos, o cidadao
deve ter o seu direito de acesso a informacdo atendido.

Aponta-se, ainda, para a necessidade de ndo haver ocultamento das informagdes de
carater publico dentro de Estados Democraticos, uma vez que o poder se encontra na vontade
popular e, através da informacéo, é possivel que o cidadéo participe de forma democréatica nas
decisdes e desenvolvimento do Estado (MELLO, 2013, p. 117).

Infere-se, entdo, que a nocao de Democracia esta interligada com a ideia de fluidez de
informacdes, sendo primordial para a manutencao dos direitos fundamentais. A auséncia do
direito a informacdo em uma sociedade sentencia a populacdo a ignorancia, a alienacdo,
limitando sua capacidade de formar opinido ou mesmo acompanhar e fiscalizar os atos publicos.
Atualmente, o acesso a informacdo tem sofrido modificacdes bastante significativas atraves da
utilizacdo das novas tecnologias, as quais acabam por propiciar um acesso mais seguro e rapido
as informacdes, buscando contribuir para ampliar a cidadania (ZBOROWSKI; ANGELIN, 2020, p.
46-47).

Posto a importancia do acesso a informacdo e da Democracia, deve-se ressaltar a
relevancia do envolvimento dos cidadaos na governanga, ao mesmo tempo, em que é
necessario o acolhimento desses cidadaos por parte da Administracdo Publica, fazendo surgir a
sociedade do conhecimento, com o importante papel de modernizar essa governanca. Nesse
cenario destaca-se a internet, que vem proporcionando aos Governos a abertura de canais de
relacionamento com a sociedade, viabilizando ao cidaddo a participacdo mais efetiva na
Administragdo Publica (SANTOS, 2012, p. 26).

E por meio da participacdo mais ativa da sociedade nas questdes publicas que
conseguir-se-a a efetivacdo de uma gestao mais transparente e democratica. Vez que, todos
possuem direito a receber dos 6rgdos publicos informac6es de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo, ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado, € o
que preceitua o art. 5°, inciso XXXIIl da CRFB.

E notdrio que a sociedade atual tem urgéncia em transformacdes, urge por tecnologia,
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ciencia e velocidade na transmissdo de conhecimentos. Sendo assim, 0 modelo arcaico da
maioria das Administrac6es Publicas Municipais, que ndo acompanham a sociedade moderna,
deve prezar por adequacbes na forma em que realizam os atos administrativos. Deve-se
considerar, de igual forma, que o uso das tecnologias inseridas na gestao publica traz inUmeros
beneficios, tanto para os cofres publicos, como para os cidaddos, que conseguem acompanhar
de perto as tomadas de decisdes realizadas pelo gestor.

Outrossim, a nova Lei de Licitacdes, atualmente, em fase transitoria, trouxe ainda mais a
aplicacdo nas licitacdes sob a forma eletronica, sendo admitida, de forma, excepcional, a
modalidade presencial, desde que motivada e mesmo assim, a sessao publica deve ser
registrada em ata e gravada em audio e video, conforme preceitua o art. 17, §2° da Lei.
14.133/2021. Ademais, como incentivo para a modalidade eletrénica, o §4 do art. 17 da mesma lei,
aduz que a Administracdo podera determinar, como forma de condicdo de validade e eficacia,
que os licitantes pratiquem seus atos em formato eletronico.

As novas tecnologias proporcionam um resultado positivo no que se refere ao
pluralismo politico, bem como ao acesso a informacdo dos érgaos publicos, possibilitando que
as pessoas possam participar das decisGes de maneira mais democréatica (SANCHEZ BRAVO,
2010, p. 18). De fato, as novas tecnologias podem e devem projetar a Democracia a um novo
nivel, onde a relacao cidadao-estado é mais fecunda e transparente, bem como propiciar novos
beneficios para a sociedade, ao permitirem uma maior propagacdo do conhecimento, tornando
mais solido o desenvolvimento da cidadania e dos ideais de uma Democracia (PEREZ LUNO,
2004, p. 12, apud, ZBOROWSKI; ANGELIN, 2020, p. 48).

Um novo modelo de Administracdo Publica, denominado de “governanca responsiva”
pela Organizacao das Nac¢des Unidas em 2005, caracteriza-se pela relacdo de empoderamento
entre os cidaddos e o Estado; seus principios orientadores sao a responsabilizacdo, a
transparéncia e a participacdo; e o atributo-chave é a responsividade. Este paradigma inovador
desponta em paralelo com formas inéditas de pensar e agir, apoiadas nas modernas TIC,
permitindo um processo de decisdo mais informado e transparente. Além disso, o uso dessas
tecnologias permite uma interface governo-cidadao de méo dupla, via sistemas de comunicagdo
eletronica e transacdes seguras no fornecimento de servicos e integra¢do interorganizacional,

possibilitando ao usuario resolver multiplos problemas em um Unico ponto de acesso virtual,
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com implicacdes na responsividade e responsabilizacdo governamentais. (BRAGA, et. al., 2008, p.
8).

As iniciativas relacionadas ao governo eletronico atuam no sentido de simplificar os
procedimentos administrativos; tornar os processos de producdo legislativa mais transparentes;
aproximar o governo do cidaddo pela via da internet; e melhorar a eficacia, a eficiéncia e a
competitividade da Administracdo Publica (LEVY, 2004, apud, BRAGA, et. al.,, 2008, p. 9).

Dessa forma, com a utilizacdo do pregdo eletronico pela Administragdo Publica
Municipal, as informac6es disponibilizadas pelos portais de informacdo da municipalidade,
podem contribuir para a promocdo da cidadania pela facilitacdo do acesso e o exercicio de
direitos: direito a informacdo de interesse particular; direito aos servicos publicos; direito a ser
ouvido pelo governo; direito ao controle social do governo e direito a participacdo na gestdo
(ZBOROWSKI; ANGELIN, 2020, p. 49).

O Portal Nacional de Contratacdes Publicas — PNCP contribui para o acesso a
informacdo dos cidadaos, fomentando ainda mais, o caminho digitalizado que as novas
licitacdes ganharao a partir da nova Lei de Licitacoes.

Assim, constata-se que o uso dos websites municipais para o atendimento ao cidadao
necessariamente “nao confere cidadania, mas pode contribuir para o seu avanco, considerando
que a construcdo da cidadania é um processo de permanente renovagdo e ampliacdo de suas
frentes e possibilidades” (VAZ, 2007, p. 17).

Todavia, deve-se ressaltar que, apesar da existéncia da Lei de Acesso a Informacao - LA,
0 abismo para o que ocorre no plano real € imenso. Apesar das determinacGes previstas na
referida lei em relacdo as informacBes que devem ser disponibilizadas nos portais digitais de
forma ativa pela Administracéo Publica, o que ocorre, na verdade, é o seu descumprimento por
orgaos publicos, em razdo de dados desatualizados ou links inoperantes, ou inexistentes
(SALGADO, 2020, p. 131).

Santos, Bernardes e Rover (2012, p. 144, apud TAVARES; BITENCOURT; CRISTOVAM,
2021, p. 794) fizeram uma constatacao, no sentido de que o atendimento da LAl estava aquém
do desejado, a partir de pesquisa empirica, ao avaliarem portais digitais de diversos municipios
dos Estados de Parana, Santa Catarina e Rio Grande do Sul.

Em outra pesquisa mais recente, constatou-se, em municipios da regido sul do Estado
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de Santa Catarina, o cumprimento da maioria dos itens referentes a disponibilizacao ativa de
informac®es técnicas, porém sem qualquer adaptacao quanto a linguagem utilizada nos portais
digitais, ou de facilitagdo de acesso por organizacdo tematica, ou utilizacdo de padrbes de
usabilidade, o que inviabiliza a compreensdo destas pelos cidaddos e, portanto, nao resulta em
transparéncia (TAVARES, 2021, p. 165, apud TAVARES; BITENCOURT; CRISTOVAM, 2021, p. 794).
Diante das perspectivas aqui apresentadas, € notdrio que ferramentas eletrénicas, como
no caso do pregao eletrénico, possuem o conddo de fomentar a publicidade e a transparéncia
dos atos administrativos, 0 que viabiliza 0 acesso a informacdo e consequentemente o exercicio

da Democracia pelos cidaddos.

CONSIDERACOES FINAIS

Na presente pesquisa, perquiriu-se pelos principios administrativos da publicidade e da
transparéncia como ancoras da Democracia. Viu-se que, via de regra, tem-se a publicidade,
sendo que a sua auséncia é permitida somente em casos especificos.

Mais do que apenas um principio com fulcro na divulgacao dos atos da Administracao
Publica, o principio da publicidade possibilita o acesso ao conhecimento aos cidadaos dos
inimeros atos administrativos praticados nas diversas fases do procedimento licitatoria, situacao
essa que permite aos cidaddos exercerem a sua cidadania e a fiscalizacdo dos referidos atos.

Abordou-se, ainda, a Lei de Acesso a Informacdo e a sua relevancia ao transportar para
o plano fisico normas garantidoras do acesso a informacdo no ambito da Administracdo Publica.

Evidenciou-se que sem transparéncia dos atos publicos, nao ha que se falar em
Democracia, muito menos na possibilidade de exercer a cidadania, assim, referidos institutos
devem andar juntos para uma efetivacao real da Democracia.

Por conseguinte, versou-se sobre o instituto do pregdo, perfazendo-se um breve
histérico do seu surgimento e adiante, a delimitacdo do pregdo eletronico e sua eficiéncia
quando comparado com o pregdo presencial.

O pregéo eletrénico tem o escopo de trazer transparéncia, eficiéncia e publicidade ao
processo licitatorio. Por intermédio da modalidade eletrénica, qualquer cidaddo, do conforto da

sua residéncia, tem a possibilidade de acompanhar todo o desenvolvimento de uma sessdo,
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assim como, acessar os documentos, de forma a viabilizar a confianca depositada do cidadao ao
gestor publico.

Constatou-se que, apesar do pregao eletronico ser obrigatorio no ambito federal, ele €
pouco utilizado pelos municipios. Falta de conhecimento das vantagens, falta de condi¢des
técnicas e equipe treinada sdo alguns pontos levantados pelo nao uso dessa ferramenta.

Na sequéncia, compreendeu-se a relevancia do acesso a informacdo, visto que é
extremamente necessario ndo haver nenhuma forma de ocultamento das informacées de
carater publico dentro de Estados Democraticos. Outrossim, é através do acesso a informagdo
que o cidadao consegue participar de forma ativa e democratica no desenvolvimento da regido
em que vive.

Pode-se perceber que, com um mundo cada vez mais globalizado e tecnoldgico, a
Administracdo Publica tem o papel de se modernizar e simplificar, posto que, é através da
modernizacdo da gestao publica que ocorre a desburocratizacao, é atravées da tecnologia, que
se permite aos cidaddos acessar 0s gastos publicos, assim como, inumeros outros dados, a partir
de um toque na tela.

Continuar com um modelo arcaico de Administracdo Publica € negar as transformagdes
em que estamos vivendo, pois elas ja sdo realidades, ndo adequar as ferramentas utilizadas nos
atos administrativos € obstar a transparéncia de uma Administracao Publica.

A nocao de Democracia na atualidade esta diretamente interligada com a ideia de
fluidez de informacBes. Em um Estado Democratico de Direito, se torna evidente que
ferramentas de tecnologia, como a utilizacdo do pregdo eletronico, para fornecer informacdes
aos cidadaos pelos entes publicos, esta indissociavelmente ligada a nocdo de promocao de
direitos de cidadania.

Dessa forma, pode-se dizer que a presente pesquisa permitiu a concluséo de que o
diferencial do pregao eletronico com relacao as demais modalidades licitatérias &, justamente, a
transparéncia, agilidade e eficiéncia, bem como, a possibilidade de os cidaddos acompanharem

todos os atos do processo licitatorio.
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A UTILIZACAO DOS INSTRUMENTOS E TECNICAS NO EXERCICIO
PROFISSIONAL DO ASSISTENTE SOCIAL COMO PERITO JUDICIAL

Daisy Martins de Oliveira

Eliziane da Rocha Monteiro

RESUMO

De acordo com o principio da indisponibilidade, estabelecido no artigo 5°, XXXV, da
CF/1988, é fundamental para garantir a justica e os direitos de todos os cidadaos que o Poder
Judiciario analise qualquer lesdo ou ameaca a direitos. Nesse viés, a presente pesquisa tem como
objetivo abarcar a atuacdo do Assistente Social dentro do ambito sociojuridico, em especifico
nas Varas de Famlilia, bem como seus instrumentais técnicos utilizados e os desafios enfrentados
no cotidiano profissional. Entre os laudos emitidos pelo Assistente Social, destaca-se o estudo
social que é o documento elaborado como resultado do processo de avaliacdo realizado pelo
perito, que tem a finalidade de fornecer informacdes ao juiz, colaborando para que ele tenha
informacdes claras sobre a questdo social a ele apresentado. Este trabalho foi elaborado
utilizando a metodologia dedutiva e demonstrou a necessidade da regulamentacao de uma
capacitacdo qualificada ao perito que desejar atuar no judiciario, além da supervisdao de campo.
Nesse sentido, observa-se que a falta de supervisdo pode trazer desafios significativos para os
peritos que desejam atuar na area, podendo comprometer a qualidade das pericias realizadas,
prejudicando a efetividade das intervencdes, bem como afetar o curso de um processo judicial.
Por essa razao, é fundamental a regulamentacao da capacitacao dos profissionais que desejam
atuar no ambito forense pelo Conselho Nacional de Justica, além da realizacdo de uma
supervisao adequada para aprimorar a atuacao do assistente social no contexto juridico e a
prestacdo jurisdicional desses profissionais.

Palavras-chave: Servico Social; Direito; Campo Sociojuridico; Competéncias Profissionais.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como tema central "Os Instrumentais Técnicos do Servigo Social
e a Atuacdo Profissional do Assistente Social no Ambito Forense". Exploraremos a relevancia e o
papel dos instrumentais técnicos utilizados pelos Assistentes Sociais no contexto forense,
destacando suas contribuicdes para a resolucao de conflitos familiares e protecao dos direitos de

criancas e adolescentes. A atuacdo do Assistente Social nesse cenario € de extrema importancia
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para garantir intervenc6es adequadas no sistema judiciario.

Dentro desse contexto, é fundamental analisar o acesso ao servico judiciario e 0 acesso
a uma decisao justa, além de considerar o principio da efetividade. Esse principio &€ uma espécie
de tutela jurisdicional, pois € obrigacao do Estado prestar uma jurisdicdo eficaz.

Assim, a fim de garantir a razoavel duracao do processo e estabelecer essa garantia
como uma regra constitucional com status de clausula pétrea, surgiu o art. 5°, LXXVIII, CF/88, a
partir da reforma judiciaria, que estabelece: "A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a sua tramitacao”.

Desse modo o Conselho Nacional de Justica, surge com a missao de efetivar esses
principios, bem como resgatar a credibilidade do Poder Judiciario.

A pesquisa se justifica pela necessidade de compreender mais profundamente o papel
dos Assistentes Sociais no ambito forense e o uso de instrumentais técnicos nesse contexto. O
Servico Social desempenha um papel fundamental na promocao do bem-estar social e na busca
por solu¢Bes justas em disputas familiares e questées relacionadas a infancia e juventude.
Investigar as principais dificuldades enfrentadas por esses profissionais na elaboracao de laudos
e pareceres técnicos, alem de contribuir para aprimorar as praticas e a formacdo desses
profissionais.

Diante desse contexto, o problema central que norteia nossa pesquisa é: Quais sao as
principais dificuldades apresentadas pelos peritos Assistentes Sociais na elaboracdo de laudos e
pareceres técnicos solicitados pelas Varas da Familia do Tribunal de Justica de Santa Catarina, na
Comarca de Joinville?

Parte-se da hipdtese de que as principais dificuldades enfrentadas pelos peritos
Assistentes Sociais na elaboracdao de laudos e pareceres técnicos estao relacionadas a
complexidade das dinamicas familiares, a necessidade de articulacdo entre a perspectiva social e
juridica, bem como a exigéncia de conhecimentos especificos para avaliacGes sociojuridicas.

O objetivo geral desta pesquisa & compreender as dificuldades enfrentadas pelos
peritos Assistentes Sociais na elaboracdo de laudos e pareceres técnicos nas Varas da Familia do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, contribuindo para a reflexao e aprimoramento das praticas
profissionais nesse contexto.

Quanto aos objetivos especificos: a) Relatar a importancia da pericia técnica realizada
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pelo assistente social no ambito do judiciario; b) Descrever as dificuldades enfrentadas pelo
perito em um processo judicial; e ¢) Analisar a relevancia do parecer técnico para embasar
decisGes judiciais.

Este estudo adotou uma abordagem descritiva, com base em pesquisa bibliografica e
coleta de dados por meio de entrevistas e questionarios. Foram entrevistados profissionais da
area, como a assistente social forense do setor psicossocial do férum de Joinville/SC, assistente
social externa e o juiz da vara da familia.

A pesquisa bibliografica foi utilizada como embasamento tedrico, enquanto as
entrevistas forneceram informacdes praticas e significativas sobre as dificuldades enfrentadas
pelos peritos assistentes sociais. A analise dos dados coletados permitiu uma compreensao

aprofundada dos temas abordados neste estudo.

1. COMPETENCIAS PROFISSIONAIS

A lei n° 8.662/93, que regulamenta o exercicio da profisséo do Servico Social, prevé as
atribuicBes originarias que podem ser exercidas pelo profissional, entre elas destacam-se que o
assistente social pode atuar como coordenador de projetos e perito judicial.

Dentro do ambito sociojuridico é atribuicdo privativa do assistente social realizar laudos,
pericias técnicas e pareceres, elaborando estudos socioecondmicos, culturais e vinculos
comunitarios IAMAMOTO, 2004). Diante deste cenario, vé-se que a atuacdo do assistente social
no judiciario mostra uma preocupacdo da justica em considerar os aspectos territoriais, culturais
e as modulacGes que ocorrem na sociedade, onde busca-se garantir a dignidade da pessoa
humana prevista no predmbulo da nossa Constituicdo Federal (FAVERO, 2003).

Nesse viés, dentro das competéncias do Assistente Social como perito judicial, o
profissional deveréa elaborar um parecer claro, objetivo e que responda a questdo que motivou o
requerimento da intervencdo técnica, a fim de auxiliar o Magistrado e o Ministério Publico.
Dentro da Vara da Familia e da Infancia e Juventude, o olhar técnico do Assistente Social devera
ir de encontro com o melhor interesse da crianca e do adolescente (FAVERO, 2003).

Ao ser nomeado um Assistente Social para atuar em um processo judicial, espera-se
que o perito traga com o seu olhar técnico, os conceitos do padrdo de moradia a exemplo, indo

além da primeira visdo que temos, buscando enxergar se a moradia da pessoa segue 0s padrées
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basicos do que se entende como moradia adequada, considerando-se transporte publico,
saneamento basico, condicdes socioecondmicas e rede de apoio, com foco ao acesso aos
servicos ou pela acao de direito IAMAMOTO, 2004).

Desse modo, quando ocorre a nomeagdo de um perito para conhecer o circulo familiar
dos interessados em uma disputa de guarda e visitas de uma crianca ou adolescente, curatela,
ou, adogao, o perito que emitir o laudo devera ter um conhecimento sobre a lei que rege a
questdo e ir de acordo com o projeto ético-politico da profissdo (FAVERO, 2003).

Na pericia feita no ambito sociojuridico € importante destacar a dimensdo investigativa
que € utilizada pelo Assistente Social, tratando-se de uma dimensdo que possui uma
caracteristica que leva o perito a fazer questionamentos e reflexdes, mas que ndo tem o poder
de policia, de maneira que, o técnico ira elaborar seu relatério com as informagdes que recebe
do sujeito (FAVERO, 2003).

Para realizar a sua pericia, o técnico tambem podera utilizar de outros instrumentos
como o contato com a rede do Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS), incluindo o Centro
de Referéncia da Assisténcia Social (CRAS); Centro de Referéncia Especializado de. Assisténcia
Social (CREAS) e o Centro de Atencao Psicossocial (CAPS), e a educagdo para conhecer melhor a
realidade do sujeito e fundamentar o seu parecer (GUERRA, 2012).

Outro ponto que se pode ressaltar € o conhecimento territorial que o técnico devera ter
para realizar os seus encaminhamentos. O profissional expert por estar familiarizado com a
infraestrutura social da cidade, a titulo de exemplo as areas de lazer; salde, educacdo,
assisténcia social e cultura acessiveis para o usuario, podera fazer os encaminhamentos
necessarios para o interessado, aumentando desse modo, a possibilidade da sua intervencao ser
cumprida de forma mais efetiva pelo sujeito IAMAMOTO, 2004).

Além de que, o técnico durante a etapa de investigacdo do seu relatdrio, podera
aprofundar-se na rede de apoio que aquela familia possui, se ha outros grupos de convivéncia e
solidariedade, saber as suas expectativas sobre o processo, suas delimitacdes para receber
orientacdo, responsabilidade para cumprir medidas determinadas pelas autoridades (FAVERO,
2003).

Ainda, apds emitir o seu laudo, o perito podera fazer o monitoramento da evolu¢ao do

processo até a sua sentenca, a fim de acompanhar os desdobramentos do caso e, caso
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identifique a necessidade de realizar uma nova intervencao, podera fazé-lo. Esse requerimento
também pode ser feito a pedido das partes, do Ministério Publico ou de oficio pelo Juiz
(FAVERO, 2003).

Em tempo, tendo em consideracao que o laudo pericial do Assistente Social pode ser
objeto de contestacao das partes, o Assistente Social podera ser convocado como testemunha,
contudo, devera o perito observar o coédigo de ética da profisséo, respeitando-se o sigilo,
observando-se o caso, cabendo ao perito, caso julgue pertinente pedir a dispensa da sua oitiva

(FAVERO, 2003).

1.1. A Atuacdo Do Assistente Social Como Assistente Técnico Judicial

Quando ha a determinacdo de uma pericia social ou a pedido das partes, o advogado
podera apresentar quesitos para o perito que poderdo servir como tese para a defesa durante o
processo, conforme o artigo n° 421, § 1°, ll, Codigo de Processo Civil. Assim, o Assistente Social
técnico € um profissional autbnomo e de confianga da parte pela qual foi contratado (TEPEDINO,
2004).

No entanto, ndo € costume das partes de um processo judicial, requererem um perito
técnico assistente para acompanhar a pericia feita pelo técnico nomeado pelo juiz. Isso pode
ocorrer devido ao interessado desconhecer a dinamica de um processo judicial, em razdo de ser
um instrumento de defesa pouco utilizado pelos advogados, ou, pode ser devido ao custo
porque a parte interessada que solicita um assistente técnico devera pagar seus honorarios,
mesmo que se beneficie da justica gratuita. Nesse sentido, entende que o perito designado pelo
juiz ja esta exercendo suas atribuicdes de maneira imparcial e o trabalho do perito assistente se
trata de um servico adicional oferecido a parte, sendo que ndo havendo a atuacdo de um
assistente técnico nao trara prejuizos ao processo (MACIEL, 2002).

Desse modo, quando solicitado pelas partes, o perito assistente devera oferecer o
parecer técnico, responder aos quesitos formulados e apresentar manifestacéo sobre o laudo do
perito nomeado pelo juiz, podendo haver concordancia ou apresentar parecer divergente
daquele feito pelo perito nomeado ou, ainda, apontar intervencbes e acompanhamentos

necessarios. Importante ressaltar que a atuacdo do Assistente Social como perito assistente
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durante uma demanda judicial esta em consonancia com o codigo de ética da profissao do
Assistente Social lei n°® 8662/1993 (ALAPANIAN, 2008).

Ao apresentar o laudo técnico feito pelo perito assistente, este sera apreciado pelo
magistrado, Ministério Publico e pelas partes, sendo considerado como uma prova pericial,
porém os apontamentos feitos pelo perito assistente poderdo ser considerados parcial e

favoravel & parte que a contratou, ferindo desse modo o principio da isonomia (FAVERO, 2003).

2. OS INSTRUMENTOS TECNICOS UTILIZADOS PELO ASSISTENTE SOCIAL

O Servico Social é fruto de construcdes feitas ao longo da histéria e com as mudangas
que surgem na sociedade, agindo sobre a expressdo da questao social, trabalhando na
ressocializacdo, reabilitacdo e inclusdo de seus usuarios. A atuacdo profissional do assistente
social no ambito juridico, vem para aproximar o judiciario da realidade das partes, de suas
expectativas, inclusive do ponto de vista antropoldgico, onde as partes de um processo, em
razdo das suas adversidades, acabam por ingressar com um processo judicial (FAVERO, 2003).

Assim, devido a importancia da pericia social produzida no ambito forense, justifica-se a
necessidade da busca constante da autoavaliacdo feita pelo profissional, a fim que a sua pericia
técnica colabore com o processo judicial (FAVERO, 2003).

A pericia técnica sociojuridica teve inicio no Brasil a partir da década de 1940, na cidade
de S&o Paulo, elevando-se, assim, a um marco historico para a profissdo psicossocial. Desde
entdo, a pericia técnica passou a ser requisitada a fim de auxiliar os magistrados, sendo o perito
téecnico incumbido de elucidar as demandas encaminhadas a ele, através dos seus
conhecimentos especificos, levando-se em conta a cultura, economia e territorio, utilizando-se
0s peritos dos instrumentos técnicos como um meio para o desenvolvimento da intervencdo
(GUERRA, 2000).

Nessa perspectiva, pode-se aferir que, dentro do ambito sociojuridico, o julgador possui
conhecimentos especificos e pode encontrar restricbes para ter uma visdo do contexto dos
interessados na lide, podendo requerer a pericia social para ajuda-lo a trazer a luz uma situacao,
aumentando a sua capacidade de tomar certas decisdes (FAVERO, 2003).

Nesse contexto, o perito nomeado, apos a leitura dos autos, podera escolher os

instrumentais técnicos que ira utilizar no seu trabalho. Isto posto, o perito deve considerar as
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necessidades especificas de cada caso. Entre os instrumentais técnicos a saber sdo: entrevistas;
observacdo; questionarios; escala de avaliacdes; mapas e genogramas familiares, entre outros
(YAMAMOTO, 2004).

A utilizacdo da pesquisa bibliografica, que se sustenta em um referencial tedrico se
distancia das no¢Bes comuns ao iluminar aspectos que requerem conhecimentos especiais para
serem compreendidos. Levando o perito a se afastar das concepcdes comuns para apresentar
suas opinides e conclusées.

Para a escolha criteriosa dos instrumentos técnicos a serem empregados, € fundamental

que o assistente social se atenha ao Projeto Etico Politico - PEP, tendo em vista os principios,
valores e responsabilidades inerentes a atuacdo do profissional como assistente social e que
devem ser sustentados em todos os momentos (NETTO, 1999).

Importante destacar que os peritos que desejam atuar no ambito sociojuridico devem
estar atento as normas juridicas, nomenclaturas e outros aspectos legais que norteiam o
judiciario para a elaboracdo da pericia social, bem como tenham habilidades de comunicacdo e
argumentacdo para produzir relatdrios e pareceres claros e objetivos, visto que o laudo sera
objeto de contestacdo das partes e podera ser usado como fundamentacdo para a sentenca
judicial (GUERRA, 2012).

Os instrumentais técnicos do servico social sao ferramentas e técnicas utilizadas pelos
assistentes sociais no exercicio de suas funcGes profissionais, havendo autonomia técnica do
profissional para a escolha dos seus instrumentais operacionais. Dessa maneira, 0s instrumentais
técnicos escolhidos, visam auxiliar os assistentes sociais na organizacdo das suas atividades do
cotidiano, a exemplo de agendas, planilhas, telefone e outros (FAVERO, 2003).

O perito também podera utilizar-se de arcabouco tedrico, a fim de buscar uma
constante capacitacdo, tal como a pesquisa bibliografica que tratasse de um instrumento tedrico
que permite ao técnico ir além do seu senso comum e se aprofundar em uma nova dinamica
social (BEHR, 2018).

O perito técnico também podera utilizar de instrumentos como entrevistas técnicas,
estudos sociais; visitas domiciliares; intervencGes em grupo; encaminhamentos, pareceres
técnicos e criacao de projetos sociais. Essas sao apenas algumas das principais ferramentas e

técnicas que podem ser usadas pelo perito social. Cada uma dessas ferramentas tem sua
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finalidade e é utilizada de acordo com a situacdo e a demanda do usuério (BEHR, 2018).

Para a elaboracdo do seu documento técnico, o perito pode optar a depender de cada
caso fazer um Estudo Social; Parecer Social; Relatério Social ou um Parecer, que séo ferramentas
importantes para descrever; intervir ou apresentar suas conclusdes com o a finalidade de auxiliar
nas decisdes judiciais, administrativas ou técnicas relacionadas ao bem-estar social e a protecao
dos direitos humanos (BEHR, 2018).

Nesse sentido, o Estudo Social podera ser feito sob uma perspectiva investigativa
completa da realidade social de uma pessoa, familia, grupo ou comunidade que é vulneravel ou
que requer algum tipo de assisténcia. Este estudo pericial pode ser realizado por assistentes
sociais e outros profissionais multidisciplinares que buscam compreender as condicGes de vida
das pessoas, suas relacdes familiares, oportunidades de integragdo social e as necessidades de
servicos e prestacdes de assisténcia social (BEHR, 2018).

Com relagao a Pericia Social, pode-se aferir que se trata de um processo técnico-
juridico que envolve a avaliacao técnica de situacdes e condicdes sociais relativas a reclamaces
apresentadas em processos judiciais ou administrativos (MACIEL, 2002).

O relatério social da ao juiz a oportunidade de aprender sobre as condi¢des de vida dos
participantes; rede de apoio; dinamica familiar; situacdo econdmica; salude e historico
educacional dos envolvidos no processo judicial. Com base nesses fatos, o juiz pode tomar uma
decisdo mais justa e equilibrada, levando em consideracao as necessidades e os direitos de cada
um. Aléem disso, a pericia social auxilia na identificacdo de possiveis problemas ou
vulnerabilidades que possam afetar o bem-estar dos envolvidos (BEHR, 2018).

Assim, pode-se concluir que o relatério social desempenha um papel importante em
um processo judicial, pois fornece informacdes cruciais que ajudam a fundamentar as decisées
do juiz, podendo corroborar e até mesmo servir como fundamentacdo para uma sentenca
judicial (DAL PIZZOL, 2005).

A apresentacdo de quesitos € um instrumento utilizado pelas partes para auxiliar o
perito judicial em um laudo técnico, levantando questdes que devem ser abordadas pelo perito
e fundamentadas em seu parecer. Segundo Dal Pizzol, (2007), os quesitos sdao perguntas,
inquéritos, que podem ser formulados pelos assistentes técnicos, advogados ou pelo

Representante do Ministério Publico para a melhor elucidagdo do caso. Logo, os quesitos
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podem ser apresentados em dois momentos: na peticdo inicial, ou apresentadas quando o juiz
nomeia o perito, conforme dispde o artigo 421, do Codigo de Processo Civil, que prevé o prazo
de cinco dias a partir da intimacdo das partes interessadas para que apresentem seus quesitos,

ou arguir a suspensdo do perito nomeado pelo juiz (BEHR, 2018).

2.1. Estrutura Dos Estudos Sociais Com Base No Conselho Federal De Servico Social, Resolucdo
557/2009

Em razao a grande demanda dos processos judiciais e a sobrecarga do pedido de
pericia a equipe forense interna dos tribunais de justica, em todo pais houve o aumento de
editais para a inscricdo de profissionais no Cadastro Eletronico de Peritos para a realizacéo de
pericias em processos judiciais, conforme a resolucao do Conselho Nacional de Justica (CNJ) n°
233/2026 (DIAS, 2015).

Apesar da resolucdo do CNJ trazer um rol de exigéncia aos profissionais que desejam
atuar no judiciario, observa-se que muitos peritos ao iniciarem no ambito forense ndo possuem
familiaridade com a linguagem juridica e ndo possuem total compreensdo do que é esperado de
uma pericia técnica. £ importante ressaltar que logo apds o perito realizar a sua inscricdo,
podera ser nomeado para apresentar pericia técnica sobre disputa de guarda, interdicao e
adocdo, podendo o laudo ficar prejudicado e ndo responder o que é esperado NoO Processo
judicial. (BEHR, 2018). Nesse sentido, o perito externo que deseja atuar no ambito forense deve
observar a estrutura do laudo pericial recomendado pela resolucao 557/2009 e com base nos
itens do Conselho Federal de Servico Social, que institui o Manual de Elaboracao de documentos
escritos produzidos pelo Assistente Social, tendo como um norte a estrutura recomendada para
a elaboracdo do estudo social, relatérios e pareceres, conforme (CFESS, 2020)

Dessa maneira, sugere-se que o perito técnico apos finalizar o seu laudo entre em
contato com os interessados que participaram da sua pericia e, esclareca seus apontamentos e
intervencdo sugerida, para que nao haja obscuridade, evitando assim em sua maioria a

contestacdo do laudo pericial (BEHR, 2018).

3. ASPECTOS DE CONTEUDO DAS PERICIAS TECNICAS NA “ANALISE” E “CONCLUSAO"

Nesse aspecto a "Anélise” possui uma das mais relevantes informacdes trazidas pelo
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perito, pois deve apresentar o relato dos entrevistados, as condicées e situacdes observadas nas
visitas, ou os dados provenientes do estudo social. Essa proposta permite maior esclarecimento
e diferenciacdo entre os dados coletados e a sua interpretacdo, o que contribui para aumentar a
clareza quanto ao trabalho realizado e diminuir os riscos de uso parcial e descontextualizado das
informacdes presentes nas pericias técnicas, devendo ser ampliada a utilizagao do referencial
tedrico e de conceitos e definicdes, o que destaca o uso de respaldo para essas interpretacdes
em trabalhos cientificos.

Quanto a “Conclusdo”, dentro de um laudo, estudo técnico ou cientifico, deve ele
concluir por alguma coisa, diante do litigio que lhe € apresentado de forma sintética e objetiva,
apresentando um posicionamento claro referente a questao problema que originou o pedido de

realizacdo de pericia social.

3.1. Utilizacdo Das Pericias Sociais Nas Decisées Judiciais

A pericia técnica possui um peso de prova nos autos de um processo, podendo ser
fundamental para auxiliar o magistrado na tomada de decisdo. Para a defesa da tese os
advogados podem usar citagao direta ou indireta de trechos do estudo social e em consonancia
com o conteudo do documento; sem citacdo direta ou indireta do documento e em
consonancia com o seu conteldo; com citacdo direta ou indireta do documento e em
dissonancia com o seu conteldo; sem citacdo do documento e em dissonancia com o seu
conteudo. A citacao direta consiste na inclusdo de trechos do documento na decisao judicial
(ALAPANIAN, 2018).

A citacdo indireta é a referéncia ao documento ou a pericia social, sem detalhamento
especifico do contelido do documento (ALAPANIAN, 2018).

Logo, pode-se aferir que as pericias forenses sdo relevantes e corrobora, de maneira
efetiva para a decisao judicial. Em decisGes que o magistrado se basear em demais provas, a
pericia social tem carater interventivo, podendo continuar com os encaminhamentos feitos pelo
perito, para que a decisdo do juiz ndo tenha efeito apenas paliativo e seja de fato cumprida
pelas partes. Alem disso, o magistrado também podera usar o laudo pericial como forma de
fundamentar sua decisdo, numa mencao clara ao acolhimento da intervencao do Assistente

Social no contexto judicial (ALAPANIAN, 2018).
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RESULTADOS E DISCUSSOES

As discussOes serdo apresentadas considerando-se as categorias do referencial tedrico,
analisando os instrumentais técnicos utilizados pelos peritos judiciais e as suas competéncias
dentro do ambito sociojuridico.

Depreende-se da leitura bibliografica que se faz indispensavel a capacitagdo continua
dos profissionais que desejam atuar dentro do poder judiciario, em razdo da linguagem juridica
utilizada pelos operadores do direito, alem de um conhecimento prévio das fases de um
processo litigioso, assim como ciéncia das competéncias que sao atribuidas ao perito profissional
nomeado pelo magistrado.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 226, paragrafo 8°, estabelece o dever do Estado
de assegurar assisténcia a familia e de coibir a violéncia nas relac6es familiares. Desse modo, €
imprescindivel que o magistrado tenha acesso a todas as informacfes necessarias para fazer
uma analise completa e justa da situacdo, garantindo assim a protecao dos direitos dos
envolvidos.

Para corroborar com as informac8es extraidas da leitura bibliografica, o magistrado da
vara da familia afirma: “Toda e qualquer forma de ampliar o conhecimento sobre a area, vai de
encontro a qualificar a prestacao jurisdicional”.

Ainda, nesse Vviés, o magistrado se manifestou sobre a importancia de um laudo pericial
completo para auxilia-lo na tomada de decisdo, vejamos: "A pericia psicossocial € um
instrumento técnico utilizado para tomada de decisbes sobre os pontos controvertidos no
nucleo familiar em um processo judicial”.

Nessa seara, GUERRA (2013) destaca a importancia da instrumentalidade para o estudo
social “[..] a concepcao de instrumentalidade encerra o por teleoldgico da intervencao
profissional.” Diante disso, pode - se inferir que o posicionamento da autora vai de encontro
com a afirmacao do magistrado, pois, a seu ver “instrumentalidade” refere-se a todo o processo
interventivo e ndo apenas a selecdo dos instrumentos e técnicas a serem utilizadas.

Nesse sentido, pode-se aduzir que o perito social possui um papel importante dentro
da esfera jurisdicional, podendo ser solicitado pelo juiz para auxiliar em um processo através de
conhecimentos especificos do servico social. Ou seja, o perito nomeado em um processo ira

elaborar um relatério e emitir a sua opinido técnica sobre questdes que lhe sdo submetidas
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pelo(a) juiz(a) ou pelas partes, a fim de esclarecer fatos que auxiliem o Magistrado a formar sua
conviccdo, por isso a importancia da pericia social para levantamento de provas técnicas para
um processo judicial.

Segundo o magistrado, “o aumento do nimero de peritos designados para realizar os
estudos sociais em processos judiciais contribuiu para a obtencdo de maior celeridade na
tramitagao dos mesmos”. Isto €, a ampliacdo da nomeacdo dos peritos externos permitiu mitigar
0 acUmulo de processos que aguardavam a execucdo de pericias técnicas pelos profissionais
internos do judiciario.

Ainda, para o magistrado, houve uma fundamental complementacdo no servico juridico
prestado, tendo sido reduzido o tempo de espera pela realizacdo da pericia técnica, sendo
recebida de forma positiva pelas partes que buscam dirimir as pendéncias que deram origem a
acao, vejamos: "houve uma imprescindivel complementacao/suporte na atividade forense, com a
reducdo do tempo de espera dos nucleos familiares para a solucao/encaminhamento das
questées em discussao.”

A partir disso, segundo (Favero, Franco, Oliveira, 2020) em um contexto de PROCESSOS
METODOLOGICOS DE TRABALHO: PARTICULARIDADES DA PROFISSAQ, afirma que o assistente
social, como ser social é detentor de competéncia para emitir ‘opinido técnica’ relativa ao objeto
em analise, emite sua avaliacdo no interior de condicGes concretas de trabalho (afetada por
diversas determinacdes), — no qual a instituicdo que demanda seu trabalho responde a
determinados interesses e necessidades com determinadas finalidades, institucionais e
profissionais.

Os trechos, a seguir, sdo trazidos pelo magistrado e pelas peritas internas e externas do
judiciario que participaram da presente pesquisa, através de respostas aos quesitos
apresentados (Apéndice A e B), onde ilustram algumas das complexidades enfrentadas na
pratica cotidiana do Servico Social no ambito forense, vejamos:

Questionada a perita externa sobre a oferta de capacitacdo ou supervisdo pelo
Conselho Nacional de Justica para atuar no judiciario, esta relatou: "ndo tenho essa informacao,
caso tenha, é dificil acesso”. Em confirmacdo ao relato da perita externa, a técnica forense
interna esclareceu sobre a existéncia de capacitacdo para os servidores forenses: “Ndo. Em

momentos pontuais foram oferecidas orientacdes aos profissionais a respeito das principais
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demandas de atuacao, porem essa pratica ndo foi sistematizada e ndo adentrou em nenhum
tipo de conteudo técnico”.

Em relacdo aos desafios enfrentados ao emitir um parecer técnico, a perita externa
deixou claro que: "O Perito tem maior dificuldade em se posicionar quando a parte omite
informacdes ou quando percebe-se alienacao parental e que cada interessado no processo
defende a sua parte, esquecendo muitas vezes a crianca ou adolescente envolvido, sendo que o
Perito Assistente Social esteve in loco, visualizando a situacao atual.”

Nesse sentido a perita externa destacou que “a falta de conhecimentos especificos do
perito técnico sobre a area de atuacdo podera prejudicar o processo judicial, desse modo, o
perito devera atentar para a necessidade de ndo emitir conclusdes de forma parcial sem ouvir
uma das partes do processo e agir de forma imparcial, buscando reflexdes sobre o caso e
garantir a aplicagdo do coédigo de ética profissional e ndo ceder a presséo de responder "o que
O juiz quer ouvir”.

Diante disso o magistrado se manifestou no sentido de considerar importante que ao
realizar a pericia o técnico perito “Busque suporte em outras areas de conhecimento” e que
"percebe uma dificuldade dos peritos para realizar uma leitura de um aspecto maior da
convivéncia dos familiares, distorcées/simulacfes trazidas pelas partes e muitas vezes a dinamica
familiar que vive em constante mudanca”.

Destaca-se que ao ser nomeado para realizar uma pericia judicial, o assistente social
precisara conhecer o objeto da acdo judicial e 0 que motivou as partes a ingressarem com a
acao. Para isso, é preciso que o perito faca uma leitura atenta dos autos do processo, podendo
encontrar algumas dificuldades para compreender a linguagem juridica, por ser uma
terminologia especifica dos operadores do direito.

Nesse sentido, a assistente social externa apontou que a atuacdo do assistente social
dentro judiciario encontra algumas dificuldades em relacao aos termos juridicos utilizados pelos
operadores do direito, vejamos: “sim, principalmente nas nomenclaturas que sao respectivas da
parte juridica, porém o curso de Perito Social ajuda a tirar as dividas, e quando necessito de
alguma orientagdo, busco informa¢des com o Assistente Judiciario”.

Nesse contexto, Favero afirma que "o estudo social € um” processo metodoldgico

proprio do servico social com a finalidade de compreender criticamente, uma questdo social
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especifica ou expressao social que é o foco da intervencao profissional, particularmente no que
diz respeito aos seus aspectos socioecondémicos e culturais. [..] sua adequada aplicacéo
adequada ao acesso, garantia e ampliacdo de direitos para os usuarios vulneraveis dos servicos
sociais e da justica depende de sua fundamentacdo rigorosa, tedrica, ética e técnica, que tem
sistema de justica como base o projeto da profissdo (FAVERO, 2014).

Pode-se observar que as consideracdes feitas pelo magistrado e pela perita externa
confirmam as reflexdes trazidas pelo autor (Favero, 2014) ao aduzir que o assistente social
utilizando-se de seus conhecimentos tedricos e praticos para realizar uma analise critica e
contextualizada da situacao em questdo, devera levar em consideracao a realidade dos sujeitos
envolvidos, seu territdrio e aspectos socioecondmicos, aprofundando-se na sua realidade, de
forma a clarificar a situacédo vivenciada por eles.

Em sintese, o Estudo Social podera ser feito sob uma perspectiva investigativa completa
da realidade social de uma pessoa, familia, grupo ou comunidade que é vulneravel ou que
requer algum tipo de assisténcia. Este estudo pericial pode ser realizado por assistentes sociais e
outros profissionais multidisciplinares que buscam compreender as condicbes de vida das
pessoas, suas relacBes familiares, oportunidades de integracdo social e as necessidades de
servicos e prestacOes de assisténcia social.

Logo, para a realizacdo da pericia técnica o assistente social ira escolher os seus
instrumentais técnicos que sdo de importante relevancia para a elaboracdo do seu laudo,
havendo autonomia técnica do profissional para a escolha dos seus instrumentais operacionais.

Com relagdo as demandas que sdo encaminhadas para estudo social, estas refletem
situacGes complexas, que requerem o olhar de diferentes areas do saber para que possam ser
resolvidas ou para que, minimamente, os conflitos entre os litigantes de um processo possam ser
minimizados.

Nesse aspecto o Servico Social, a partir de seu arcabouco tedrico, pode trazer
importantes contribuicGes para que as decisdes judiciais, pois, contemplam de forma ampla os
direitos de todos os envolvidos, lancando especial luz sobre as questbes que extrapolam a
responsabilidade das familias, visando um movimento de cobranca da devida intervencdo do
estado no apoio e suporte as familias em litigio.

Assim, a atuacao do assistente social no ambito sociojuridico € muito especifica e enseja
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uma capacitacao para o perito que deseja atuar na area. Ocorre que o perito que ndo possui
familiaridade com um processo judicial, suas nomenclaturas e compreenséo do que se espera de
um estudo social, pode encontrar maior dificuldade em se posicionar quando a parte
interessada omite informac&es, ou quando percebe um caso de alienacdo parental. Sendo que
durante as entrevistas, cada interessado tende a defender a sua parte de forma parcial,
esquecendo muitas vezes a crian¢a ou adolescente envolvido.

Sobre a Pericia Social, pode-se aferir que se trata de um processo técnico-juridico que
envolve a avaliacdo técnica de situacBes e condicBes sociais relativas a reclamacdes
apresentadas em processos judiciais ou administrativos.

O relatério elaborado pelo assistente social da ao juiz a oportunidade de aprender
sobre as condicdes de vida dos participantes; rede de apoio; dinamica familiar; situacao
econdmica; saude e histérico educacional dos envolvidos no processo judicial. Com base nesses
fatos, o juiz pode tomar uma decisdo mais justa e equilibrada, levando em consideracdo as
necessidades e os direitos de cada um.

Além disso, a pericia social auxilia na identificacdo de possiveis problemas ou
vulnerabilidades que possam afetar o bem-estar dos envolvidos.

Assim, o relatério social desempenha um papel importante em um processo judicial,
pois fornece informacdes cruciais que ajudam a fundamentar as decisdes do juiz, podendo
corroborar e até mesmo servir como fundamentacao para uma sentenca judicial.

Com relagao ao desenvolvimento do estudo social, este tem a finalidade de conhecer e
interpretar a realidade social na qual estd inserido o objeto da acdo profissional, ou seja, a
expressao da questdo social ou o acontecimento ou situacdo que da motivo a intervencao,
fazendo uso dos instrumentos técnicos operativos: leitura e analise do processo, contatos
telefonicos com as partes para agendamento da entrevista, visita domiciliar, video chamada
(quando necessario), entrevistas, escuta qualificada, observacdes técnicas e Parecer Social.

Desse modo, 0s instrumentais técnicos escolhidos pelo assistente social sao escolhidos
para auxilia-lo na organizagdo das atividades do cotidiano profissional e desenvolvimento do seu
laudo, a exemplo de agendas, planilhas, telefone e outros.

Assim, apGs ser nomeado para realizar um estudo social, o perito devera fazer uma

leitura atenta das informacdes constantes no processo para identificar a demanda e a partir dela
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escolher os procedimentos que ira utilizar.

Para as demandas que envolvem disputa de guarda, o perito devera realizar entrevista
individual com as partes, caso vislumbre a possibilidade de intervencao em pontos especificos
do litigio, a fim de minimizar o conflito entre eles, o perito podera propor uma entrevista
conjunta com esse Vviés.

Com relacdo a realizacao de entrevista com a crianca ou adolescente, o perito devera
avaliar se a faixa etaria é adequada e sendo necessario realizé-la, tendo o compromisso de
garantir que submeté-la a esse procedimento ndo representarad risco de dano. No caso da
entrevista com criancas recomenda-se a utilizagdo de um roteiro prévio para orientar a
entrevista, no sentido de evitar perguntas nao compativeis com a condi¢ao da crianca e que
podem lancar sobre ela um peso de decisao ou responsabilidade.

A visita domiciliar € um dos instrumentos que o assistente social pode utilizar quando a
demanda evidencia necessidade de conhecer de forma mais ampla o contexto de vida da
pessoa. Essa evidéncia pode ser obtida tanto pelas informacées ja apontadas no processo,
quanto apds uma entrevista inicial com as partes. Para casos de interdicdo/nomeacdo de
curadores, a visita domiciliar acaba sendo escolhida como opc¢do prioritaria, considerando a
relevancia de conhecer o contexto de cuidados para o estudo social. Para realizar a visita
domiciliar, por se tratar de uma ferramenta que pode ser considerada invasiva, recomenda-se
que o assistente social faca um agendamento prévio para realiza-Ias.

Ainda, para elucidar alguma obscuridade que se observe apds a etapa inicial de
obtencdo de dados, o assistente social podera avaliar a necessidade de realizar entrevista com
membros da familia ou pessoas da rede de apoio e convivio das partes.

Caso o assistente social opte em ampliar o nimero de entrevistados, recomenda-se que
busque um equilibrio entre a busca por informagdes com terceiros, de modo que, se requisitar
entrevista com um familiar de uma parte, devera igualmente fazer com a outra, para que a
ampliacdo da compreensao sobre a problematica estudada ocorra de forma imparcial.

Durante a producdo do estudo social, o perito, ao identificar intervencGes da rede
socioassistencial, de salde ou educacdo, devera entrar em contato por telefone, videochamada
ou agendar reunies, com a finalidade de trocar informac¢Ges com os profissionais. Em casos

complexos, aconselha-se que o assistente social realize estudo de caso, reunindo profissionais
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dos diferentes servicos, inclusive do conselho tutelar.

Outro instrumental importante que o perito podera utilizar para fundamentar seu
parecer técnico é a consulta bibliografica, além disso, este € um instrumental que também pode
ser utilizado ao longo de todo o processo de avaliacdo permitindo ao técnico ir além do seu
senso comum e se aprofundar em uma nova dinamica social.

Com relacdo a discussdo do custo de um perito assistente técnico a parte requerente,
observa-se que ndo é habitual o requerimento de um perito assistente para acompanhar o
perito nomeado pelo juiz. Inclusive, quando é solicitado o acompanhamento de um assistente
técnico pode causar estranheza ao perito nomeado, quando este nao se tem conhecimento do
objetivo da pericia técnica feita pelo técnico assistente solicitado pela parte. Destaca-se que o
perito assistente ndo devera agir como um supervisor do perito nomeado, mas sim, apreciar
profundamente os apontamentos feitos pela parte contratante, observando o cédigo de ética da
profissao.

Assim, para a realizacdo de pericias sociais/estudos sociais, seja por profissional externo
ou por servidor concursado, demanda alto nivel de responsabilidade, sendo importante que
houvesse algum tipo de supervisao do trabalho por parte de profissionais experientes que atuam
no judiciario ou indicados pelo juizo. Pois, cada profissional deve compreender a necessidade de
se capacitar de forma adequada para o exercicio da tarefa, podendo haver referéncias minimas
de conteudos a serem estudados e comprovados no rol de conhecimento dos peritos para que
a qualidade do trabalho possa ser mantida num padrdo minimo. Destaca-se, a respeito desses
conteldos, que os servidores precisam comprovar seu conhecimento através de concurso,
enquanto ndo ha nenhuma exigéncia em relacdo aos peritos, 0 que tende a precarizar o
trabalho e prejudicar a imagem da profissdo no ambito de atuacéo sociojuridica.

Diante do exposto, pode-se afirmar que os resultados obtidos indicaram que as pericias
técnicas atendem o que é solicitado em um processo judicial e, havendo a necessidade, é
determinada a complementacdo/esclarecimentos pelo magistrado.

As discussbes apontaram que os autores bibliograficos utilizados para a presente
pesquisa, as assistentes sociais e 0 magistrado concordaram em seu posicionamento que a Nao
compreensao de termos técnicos podera ocasionar a ma interpretacdo por parte de profissionais

de outras areas ou até mesmo a desconsideracdo de trechos e informacfes importantes
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presentes no documento.

Dessa forma, cabe ressaltar a importancia da qualidade na elaboracdo dos laudos dos
assistentes sociais, no que diz respeito aos procedimentos adotados na avaliacdo, estrutura e
conclusGes, para que esse documento expresse 0s resultados da avaliagdo pericial e possa

contribuir de forma mais efetiva para as decis6es judiciais.

CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo desta pesquisa € contribuir para o conhecimento dos assistentes sociais que
desejam atuar no &mbito forense. E importante destacar que o inciso LXXVIII do art. 5° assegura
a todos os cidaddos a razoavel duracao do processo, o que também € amparado pelo Conselho
Nacional de Justica. Nesse viés, considera-se importante a criacdo de uma resolucdo pelo CNJ
para a qualificacdo uniforme dos peritos que desejam atuar em processos judiciais, assim como,
uma supervisdo apos a capacitacdo, para acompanhar e auxiliar os peritos nesses primeiros
contatos. Essa recomendacao justifica-se para ter e manter a qualidade das pericias, assim como
ocorre com o depoimento especial.

Outro ponto relevante, a pesquisa permitiu concluir que ha uma estrutura prevista na
Resolugcdo CFESS para a redacdo, mas que o perito técnico tem autonomia para elaborar seu
parecer levando-se em consideracdo a necessidade dos dados que devem ser explicitados, o
que corrobora com codigo de ética da profissao, em razdo ao respeito do sigilo profissional.

A revisdo bibliografica e as respostas dos profissionais experientes revelaram a
importancia da participacao do perito social no processo judicial, a necessidade de uma analise
aprofundada da realidade dos envolvidos, a imparcialidade e objetividade do perito, e a
importancia de uma formacgédo adequada para garantir a qualidade dos laudos apresentados.

A pesquisa ressaltou a importancia da "Conclusdo" do laudo pericial, ele deve ser
fundamentado e revelar um posicionamento claro sobre a questdao que motivou o estudo social,
ainda, que a atuacdo do perito deve ir além da elaboracdo do laudo buscando minimizar os
conflitos entre as partes e se possivel mediar as relacBes, bem como recomendacdes e
encaminhamentos que julgar necessarios. Este posicionamento foi amplamente discutido pelos
autores Dal Pizzol e Favero dada a necessidade de objetividade e clareza de posicionamento em

decorréncia da avaliacao social.
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A pesquisa constatou que a falta de um laudo adequado pode comprometer decisGes
importantes.

Pode-se chegar a essa conclusédo, a partir da pesquisa bibliografica e respostas dos
quesitos enviados pelos profissionais expert da area. Com base nisso, pode-se afirmar que €
fundamental que os assistentes sociais busquem uma formacdo continua para melhorar o

processo de avaliagdo das pericias e dos estudos sociais.
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DESAFIOS E OPORTUNIDADES NA DEMOCRACIA DIGITAL A PARTIR DO
ACESSO A INFORMACAQ: UMA ANALISE COMPARATIVA NO CONTEXTO
BRASILEIRO E PORTUGUES

Juliane Mayer Grigoleto’

RESUMO

Este artigo se propde a abordar os desafios e as oportunidades na democracia digital a
partir do acesso a informagdo, comparando os contextos brasileiro e portugués. Justifica-se a
proposta deste estudo, dadas as transformacdes sociais, politicas e tecnoldgicas que culminaram
com o advento das novas tecnologias da informacdo e comunicacdo, permitindo a democracia
digital, a qual busca explorar o potencial da internet e das plataformas digitais para fortalecer a
participacao politica, a transparéncia e o acesso a informacao, buscando aproximar os cidadaos
dos processos decisorios e da gestdo publica. Para tanto, objetiva responder ao seguinte
questionamento 0 acesso a informagdo garante o exercicio da democracia? A metodologia
utilizada € a bibliogréfica para a formulacdo de conceitos e a documental com analise de
relatérios de pesquisas sobre democracia e democracia digital que trazem dados estatisticos e a
opinidao da populacado brasileira e portuguesa. O artigo foi dividido em trés tépicos que exploram
a democracia através dos tempos, a democracia digital, o acesso a informacdao como direito
fundamental, concluindo-se com a anélise comparativa entre Brasil e Portugal, no tocante a
democracia digital. Espera-se, assim, que este estudo contribua para o debate académico e para
o desenvolvimento de solu¢Bes inovadoras que possam fortalecer as bases da democracia
digital em ambos os paises, fornecendo subsidios para promover uma participacdo cidada mais
ativa e informada em um contexto de crescente influéncia das tecnologias digitais na vida
politica contemporanea.

Palavras-chave: Democracia digital; Acesso a informacao; Direito luso-brasileiro.

INTRODUCAO

A democracia, como forma de governo baseada na participacdo cidadd e na protecdo
dos direitos individuais, tem sido historicamente valorizada como uma das conquistas mais
significativas da humanidade. No entanto, nas ultimas décadas, testemunhou-se o surgimento
de desafios complexos que ameacam os fundamentos democraticos em diversas partes do
mundo. A crise da democracia, caracterizada por crescentes desconfiancas nas instituicdes
politicas e o declinio da participacdo publica, preocupam estudiosos, politicos e cidadaos

engajados.

! Doutoranda em Direito pela Faculdade Auténoma de Direito de Sdo Paulo. Mestre em Ciéncias Sociais Aplicadas
pela Universidade Estadual de Ponta Grossa. Advogada. profjugrigoleto@gmail.com
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Nesse cenario de transformac6es sociais, politicas e tecnoldgicas, a democracia digital
surge como uma area de estudo e atuacdo cada vez mais relevante. Com o advento das novas
tecnologias da informacdo e comunicacdo, a democracia digital busca explorar o potencial da
internet e das plataformas digitais para fortalecer a participacdo politica, a transparéncia e o
acesso a informacdo, buscando aproximar os cidadaos dos processos decisorios e da gestao
publica.

Neste contexto, questiona-se 0 acesso a informacdo garante o exercicio da democracia?
E certo que o acesso & informacdo desempenha um papel relevante na sustentacdo e
aprimoramento da democracia digital. Porem, se nem todos os cidaddos tém acesso aos dados
governamentais ou conseguem interpretar esses dados, pode-se assegurar que exercam a
democracia ou participem do desenvolvimento de politicas publicas?

Deste modo, este artigo tem como objetivo: estudar a democracia ao longo dos tempos
até a democracia digital; analisar os desafios e perspectivas da democracia digital, com foco
especial no papel do acesso a informagcdo como um elemento essencial para fortalecer os
processos democraticos em dois paises distintos, Brasil e Portugal.

Para fundamentar essa analise, a metodologia utilizada € a bibliografica para a
formulacdo de conceitos e a documental com analise de relatdrios de pesquisas sobre
democracia e democracia digital que trazem dados estatisticos e a opinido da populagdo
brasileira e portuguesa.

Através dessa investigacdo, espera-se contribuir para o avanco do conhecimento sobre
a intersecdo entre democracia, tecnologia e acesso a informacdo, oferecendo insights
importantes para formulagdo de politicas publicas, além de fornecer uma base para
compreender as particularidades dos casos brasileiro e portugués.

O artigo foi dividido em trés tépicos que exploram a democracia através dos tempos, a
democracia digital, o acesso a informacdo como direito fundamental, concluindo-se com a
analise comparativa entre Brasil e Portugal, no tocante a democracia digital.

Espera-se, assim, que este estudo contribua para o debate académico e para o
desenvolvimento de solucGes inovadoras que possam fortalecer as bases da democracia digital
em ambos os paises, fornecendo subsidios para promover uma participacao cidada mais ativa e

informada em um contexto de crescente influéncia das tecnologias digitais na vida politica
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contemporanea.

ASSIM CAMINHA A HUMANIDADE: A DEMOCRACIA ATRAVES DOS TEMPOS, A DEMOCRACIA
EM CRISE E A DEMOCRACIA DIGITAL

Etimologicamente, o termo democracia possui origem grega, em que demos significa
povo e cratos, poder; indicando que o povo esta no governo de seus proprios caminhos. Ribeiro
(2018, p. 61) aprofundando seu estudo, conceitua a democracia como “um regime politico no
qual a soberania, o poder, 0 governo ¢ exercido pelo povo”.

A concepcdo etimoldgica se adequa a forma de democracia ateniense, pois, ao se
pensar em democracia, volta-se ao tempo antigo, uma vez que € em Atenas, na Grécia, no séec.
V que se encontra o seu berco. Certamente, que nesses idos, a forma da democracia difere
muito do que se conhece atualmente por democracia representativa moderna. Naquela época,
somente os cidaddos atenienses, ou seja, 0s homens nascidos em Atenas (uma minoria) tinham
o direito de participar do governo, propor leis e votar em decisGes importantes (Dahl, 2012).

Apo6s o declinio de Atenas, a ideia da democracia ndo foi amplamente adotada por
outras civilizacdes durante muitos séculos. No entanto, a semente da democracia continuou a
influenciar o pensamento politico ao longo da historia.

Esses ideais ressurgiram durante o lluminismo nos séculos XVII e XVIII. Filésofos como
John Locke e Jean-Jacques Rousseau defenderam os governos baseados no consentimento dos
governados, com respeito aos direitos e liberdades individuais, firmando-se nas Revolu¢oes
(Americana - 1775-1783 e Francesa - 1789-1799).

Fabio Konder Comparato (2003, p. 237) afirma que “desde a Antiguidade Classica até a
segunda metade do século XIX, a democracia sempre foi tida, entre os pensadores politicos,
como um regime politico subversor da hierarquia social”.

Didaticamente, concebe-se a divisao em democracia direta, quando o poder é exercido
pelo povo, sem intermediarios e indireta, quando o povo delega 0s poderes a um parlamento
eleito e a executivos que vao governar atraves do estado (Ribeiro, 2018, p. 61-62) Em geral, a
democracia indireta é de tipo parlamentar ou representativa. O filosofo Ribeiro (2018, p. 62)
aborda também a existéncia da democracia autoritaria, quando o “povo delega a um Unico

individuo, uma autoridade, por determinado tempo ou vitaliciamente, o conjunto dos poderes”.
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A democracia auxilia na compreensao do Estado Democratico de Direito, no qual os
regimes juridico-politicos sdo organizados com separacdo e independéncia em suas funcoes
legislativa, executiva e judiciaria. Essa possibilidade é tipica das democracias ocidentais.

Partindo desse pressuposto, dizer que a democracia esta em crise significa que ©
sistema politico democratico de um pais ou de uma regido esta enfrentando sérios desafios e
problemas que ameacam seu funcionamento efetivo e sua legitimidade.

Quando ha uma crise na democracia, varios aspectos podem estar sendo afetados, e,
das exposicoes dos estudiosos politicos (Pondé: 2019, Abranches: 2017 e Safatle: 2017), elenca-se
alguns fatores: erosao das instituicbes democraticas, corrupgdo e falta de transparéncia,
restricdes as liberdades civis, polarizacdo politica, desigualdades sociais e econdmicas, ascensao
do populismo autoritario, desconfianca nas eleicdes.

Essas s&0 apenas algumas das questdes que podem indicar uma crise na democracia. E
importante notar que a democracia ndo € um sistema perfeito e esta sempre sujeita a desafios e
mudancas ao longo do tempo. Ousa-se dizer que a propagada crise diz respeito ao modelo de
democracia que se conhece, nos dizeres apocalipticos de Levitsky e Ziblatt (2018) “as
democracias morrem”. Opta-se por acreditar que a democracia € dinamica e, portanto,
transforma-se (Siqueira, 2008). Assim, é preciso estar apto a compreender a democracia digital.

Pierre Lévy (1999, p. 214) ao tratar sobre o "mundo virtual” defendeu o uso ideal da
internet para permitir a conjugacdo da inteligéncia dos seres humanos em favor do
desenvolvimento e emancipacao das pessoas, 0 que no exercicio da politica corresponderia a
praticas mais diretas e participativas da democracia.

A teoria da democracia deliberativa alicerca a concepcao de democracia digital, uma

VeZ que com a.

(..) expansdo da internet e o surgimento das redes sociais pareceram
criar o0 ambiente perfeito para implementar todas essas proposi¢des: um
espaco livre de discussdao, relativamente barato e acessivel, em que os
cidaddos podem ser informar de multiplas formas e possuem um espaco
permanente para expor e defender suas opinides e pontos de vistas
sobre assuntos variados. (Barcellos e Terra, 2022, p. 267)

A expressao “democracia digital” - e outras que lhes sdo proximas ou correspondentes,
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como “democracia eletronica”, “ciberdemocracia”’, “democracia virtual”, “teledemocracia”, “e-
democracia” e suas versdes — € cada vez mais extensivamente empregada, por pesquisadores,
politicos e militantes sociais e, enfim, pelo discurso publico, podendo ser conceituada como:
"emprego de tecnologias digitais de comunicagao com o objetivo de corrigir, incrementar ou
incorporar novos procedimentos ao processo politico, no sentido de melhor atender a um ou
mais principios da democracia. (Almada et al. 2019, p. 163)

A bibliografia consultada, em sua maioria, utiliza o termo "democracia digital’, como
cunhado por Barry Hague e Brian Loader em 1999, uma vez que para esses autores nao ha uma
substituicdo das praticas politicas tradicionais, mas sim um complemento delas pela utilizacao de
comunica¢ao mediada por computador.

Conforme Wilson Gomes (2011, p. 27-28), a democracia digital é:

qualquer forma de emprego de dispositivos (computadores, celulares,
smart phones, palmtops, ipads...), aplicativos (programas) e ferramentas
(féruns, sites, redes sociais, medias sociais...) de tecnologias digitais de
comunicacdo para suplementar, reforcar ou corrigir aspectos das préaticas
politicas e sociais do Estado e dos cidaddos em beneficio do teor
democratico da comunidade politica.

Sampaio et al. (2019, p. 695) abordam o estado da arte da democracia digital,
mostrando que a utilizagao da tecnologia “para incrementar a democracia” ganhou “corpo com
o surgimento da internet (...)", a qual pareceu “ofertar canais para uma interacdo mais direta
entre representantes, evitando, em grande medida, os filtros de partidos politicos e da midia
profissional”.

Assim, € possivel compreender que a democracia digital € uma extensao do conceito
tradicional de democracia que incorpora as tecnologias digitais e a internet para facilitar e
aprimorar a participacao cidadad no processo politico e na tomada de decisao.

Em uma democracia digital, a tecnologia é utilizada para promover a transparéncia, o
engajamento e a inclusao dos cidadaos no debate publico e nas decisdes governamentais.

Democracia pressup8e a participacao popular e por isso Gomes (2016, p. 9-10) defende
iniciativas de democracia digital que promovam o fortalecimento da cidadania com énfase na

transparéncia e na participacdo nas decisGes sobre politicas publicas. Bem como, incremente o
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pluralismo e a representacdo da diversidade nas tematicas de discussao e nas agendas,
consolidando os direitos dos individuos e grupos socialmente vulneraveis, a partir do acesso a
justica.

Embora a democracia digital tenha o potencial de fortalecer a participacdo cidada e a
responsabilidade governamental, também enfrenta desafios, como a exclusao digital (quando
grupos marginalizados tém menos acesso a internet e a tecnologia) e a disseminagdo de
informacdes falsas e desinformacao.

E importante destacar que a democracia digital ndo substitui o sistema democrético
existente, mas busca complementa-lo, criando novas formas de engajamento e participacdo dos
cidadaos. O sucesso da democracia digital depende do equilibrio adequado entre a tecnologia,
as instituicdes democraticas e a participacao ativa dos cidadaos.

Para o escopo do presente artigo, estudara o acesso a informagdo, como um dos

aspectos da democracia digital.

E DIREITO E FUNDAMENTAL: O ACESSO A INFORMACAO

O Direito passou por transformacdes que foram historica e metodologicamente
estruturadas em “eras” ou “geracfes” de Direito. Assim, tem-se os direitos de primeira geragao
ligados a liberdade: direitos civis e politicos. Os de segunda geracdo: sociais, econdmicos e
culturais. Os de terceira, fraternidade ou solidariedade: desenvolvimento e progresso, meio
ambiente, autodeterminacao dos povos. A quarta geracdo compreende a democracia, a
informacdo e o pluralismo, que como se percebe, decorre da globalizagdo dos direitos
fundamentais e de uma sociedade aberta para o futuro (Bonavides, 2014, p. 586)

De acordo com Bonavides (2014, p. 575): “os direitos fundamentais sdo aqueles que
receberam da Constituicdo um grau mais elevado da garantia ou seguranca”. Por esta razao, o
acesso a informacdo é tido como direito fundamental, que esta ligado a liberdade. Assim, tem-
se o direito a liberdade de informacdo (Ferrari e Siqueira, 2016, p. 126) “que abrange os direitos
de informar, de acesso a informacado e de ser informado”. Refere-se ao principio de que todos
os individuos tém o direito de buscar, receber e compartilhar informagdes sem restricGes
indevidas por parte do governo, instituicdes ou outros atores privados. Esse direito é

fundamental para o funcionamento adequado de uma sociedade democratica e é reconhecido
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em varias declaracdes internacionais e constituicGes ao redor do mundo. Para tanto, foi
positivado em nosso ordenamento juridico, na CF, art. 5°, incisos XIV e XXXIll e art. 220.

Sendo o direito a liberdade de informacdo um direito fundamental, sabe-se que pode
sofrer limitagBes quando se deparar com outros valores de ordem constitucional. (Ferrari e
Siqueira, 2016, p. 126)

Ao discorrer sobre o direito fundamental a liberdade de informacéo Ferreira e Siqueira
(2016, p. 134) aludem que: “a liberdade de informacéo abrange os direitos de transmitir, receber
e buscar informaces”.

Ao comentar a Constituicao Portuguesa, Canotilho e Moreira (1993, p. 189) escrevem:

O direito a informagdo (..) integra trés niveis: o direito de informar, o
direito de se informar e o direito de ser informado. O primeiro consiste,
desde logo, na liberdade de transmitir ou comunicar informacdes a
outrem, de as difundir sem impedimentos, mas pode também revestir de
forma positiva, enquanto direito a informar, ou seja, direito a meios para
informar. O direito de se informar consiste designadamente na liberdade
de recolha da informacédo, de procura de fontes de informacao, isto €, no
direito de ndo ser impedido de se informar. Finalmente, o direito de ser
informado € a versao positiva do direito de se informar, consistindo num
direito a ser mantido adequadamente e verdadeiramente informado,
desde logo, pelos meios de comunicagéo (..) e pelos poderes publicos (...)

Ferrari e Siqueira (2016, p. 137) indicam que "o direito de informar & uma prerrogativa
constitucionalmente assegurada de transmitir informacdes” e que pressupde dois aspectos, um
positivo, que diz respeito a participacdo popular nas emissoras de radio e de televisao e outro
negativo, que corresponde a vedacao de bloqueio ou de censura, conforme ditames da CF, art.
220.

O direito de ser informado, corresponde ao disciplinado na CF, art. 5°, inciso XXXIIl que
assegura ao individuo a prerrogativa de receber dos 6rgdos publicos informac¢Bes de seu
interesse. E aqui tem-se, o direito de receber informacdes veiculadas pelos meios de
comunicacdo, sem qualquer intervencéo estatal e a possibilidade de fiscalizar os atos
administrativos (Ferreira e Siqueira, 2016, p. 141), pensamento corroborado por Bitencourt e Reck

(2020, p. 34):
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O direito de acesso a informacao se fundamenta nos seguintes
dispositivos constitucionais: art. 5°, IV — é livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato; art. 5°, IX — é livre a expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenca.

O direito de acesso a informacdo comporta sua observancia a partir de
dois ambitos: 1) o direito de se informar, ou seja, o direito de buscar
informacBes que se configurem de interesse publico e que ndo afetem a
protecdo a privacidade e a intimidade preconizada pela Constituicdo de
1988; 2) o direito de ser informado, direito manifestado pela
obrigatoriedade e dever de prestacdo pelo Poder Publico de tornar
publica a informacéo ou por aquele que aja em seu nome; € uma relagéo
fundamental que independe da provocacao do Poder Publico por parte
de seus administrados. Na verdade, a tratativa constitucional do tema
deixa pouca margem a discricionariedade administrativa, pois a regra € a
total publicidade, e a excecao sdo os casos relacionados a seguranca do
Estado e da sociedade.

Considerando esses vieses do direito de acesso a informacdo, que se conecta com a
democracia, a partir do exercicio da cidadania, tem-se a necessidade de transparéncia
governamental, que permite que os cidaddos conhecam as atividades do governo, suas decisdes
e 0 uso dos recursos publicos, o que se perfectibiliza por meio dos denominados “portais da
transparéncia”.

Observa-se a existéncia desses portais no Brasil e em Portugal, com as mesmas
caracteristicas: uma plataforma que permite aos cidaddos acessarem informacdes
disponibilizadas pelos governos sobre temas que envolvam finangas, orcamento, meio ambiente,
saude, educacao, seguranca etc. Aqui e |4, os portais de transparéncia se replicam a nivel
nacional, estadual e municipal.

No Brasil, as normas regulamentadoras sdo: Leis n. 12.527/2011 (Lei de Acesso a
Informacéo), 13.460/2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais), e mais recente com o
Decreto n. 11.529/2023, que instituiu o Sistema de Integridade, Transparéncia e Acesso a
Informacdo da Administracdo Publica Federal e a Politica de Transparéncia e Acesso a
Informacdo da Administracdo Publica Federal. Em Portugal, a transparéncia encontra previsdo
em dispositivos constitucionais, arts. 226 e 227, no Codigo de Procedimento Administrativo, art.

14, na Lei n. 91/2001 (Enquadramento Orcamental), na Lei n. 46/2007 (Lei de Acesso aos
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Documentos Administrativos, e na Lei n. 67/2013 (Lei-Quadro das Entidades Reguladoras).

Bitencourt e Reck (2020, p. 34) apontam que:

A transparéncia na gestdo publica depende do principio da publicidade e
é um pressuposto do direito de informagdo, mas ndo se restringe a isso.
Se o principio da publicidade aduz o ideal da administracdo publica de
exteriorizar seus atos, a transparéncia guarda relagdo com a
demonstracdo dos meios utilizados e dos fundamentos racionais da
escolha dos atos publicizados, propiciando aos cidadaos conhecer a
formacdo das decisdes politicas.10 A transparéncia estaria situada na
ideia de interacao ativa dos cidadaos com a administracdo publica,
estando a publicidade mais restrita em relacdo a divulgacdo e a
externalizacao, uma condicdo sem a qual os atos estatais ndo produzem
seus efeitos necessarios.

Importante esclarecimento é tecido por Bitencourt e Reck (2020, p. 35) quando explicam
que a Lei n. 12.527/2011 é de "acesso a informacdo que traz o dever do Estado de garantir ao
individuo, por todos os meios, referido acesso. Portanto, “transparéncia seria o objetivo, a
finalidade, enquanto a informacéo seria 0 meio de publicizar para alcancar a transparéncias na
gestao publica” (Bitencourt e Reck, 2020, p. 36 e 37).

Os doutrinadores portugueses Séervulo Correia e Pedro Costa Goncalves creditam que a
transparéncia decorre do acesso a informacdo e da publicidade, equivalendo a administracdo
aberta que promove a democracia participativa, uma vez que permite aos cidaddos os meios e
as condicOes de acessar aos atos juridicos realizados pela Administracdo Publica.

Considerando que o acesso a informacao ¢é facilitado pela tecnologia de informacao e
comunicacdo e internet, os autores Bitencourt e Reck (2020, p. 41) prop&em “uma teoria geral do
direito a informacdo contribui para a propagacao de uma cultura de transparéncia, pois auxilia a
identificar um conjunto de elementos, institutos e instrumentos que, interligados, permitem sua
realizacdo a partir também de uma teoria da interpretacao adequada”.

Pedro Aranalde Fabricio (2023, p. 227) ao tratar sobre o papel do acesso a informagdo
nas democracias constitucionais comenta: “a manutencdo da normalidade democratica remete a
determinados preceitos para sua concretizacdo, v.g. a confianca na atuagao das instituicdes, a
divisdo de trabalho entre os poderes e a publicizacao dos atos de interesse publico”.

Lembra-se que ndo ha uma solucao Unica para conciliar 0 acesso a informacao sem
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autoritarismo, e a abordagem pode variar dependendo do contexto cultural, politico e social de
cada pais. O importante € que a busca por um equilibrio entre a transparéncia, o acesso a
informacdo e o respeito aos direitos individuais seja um esforco continuo em prol da democracia

e do bem-estar da sociedade como um todo.

O QUE AS PESQUISAS REVELAM SOBRE A DEMOCRACIA NO BRASIL E EM PORTUGAL

Para tratar da democracia nesses paises, pontua-se as semelhancas entre ambos: no
ultimo século, submeteram-se a regimes ditatoriais e autoritarios, sendo que, atualmente,
contam com uma Constituicdo que 0s consagra como Estados Democraticos de Direito, com
separacao formal de poderes, pluripartidarismo e governantes eleitos pelo voto popular. Sao
considerados paises de democracia jovem — Portugal 1976 e Brasil — 1988. A Assembleia da
Republica e o Congresso Nacional, como Poder Legislativo, influenciam e sdo afetados pela
tecnologia de informacdo e comunicacdo, uma vez que respondem por sua regulacao e
aplicacdo.

Tracadas as semelhancas, passa-se as pesquisas. Ribeiro (2018) trata do trabalho
desenvolvido pelo “The Economist”: um levantamento sobre os varios regimes politicos, que
ocorre de 04 em 04 anos, com o intuito de demonstrar como esta a situacdo da democracia,
denominado Democracy Index. No seu texto, acerca da "Democracia em crise?” ele expde 0s
resultados desse levantamento realizado em 2017, com 167 paises, donde: 19 paises foram
classificados como democracia plena, a maioria deles sendo nérdicos, mas inclui Nova Zelandia
e Uruguai; 57 paises como democracia falha, aqui se inserem o Brasil e Portugal; 39 paises como
regimes hibridos; 52 paises como regimes autoritarios.

Os critérios utilizados por essa pesquisa sdo: processo eleitoral e pluralismo,
funcionamento do governo, cultura politica e liberdades civis, numa escala de 0 a 10. Nessa
escala, quem se aproxima de 10 é classificado como democracia plena, na qual, além de se
respeitar as liberdades civis e politicas, ha uma cultura politica que reforca os principios
democraticos. A média para mais, representa as democracias imperfeitas, nas quais as eleicdes
sao livres e as liberdades civis basicas sdo observadas, podendo apresentar algumas violacoes

como a liberdade de imprensa, supressao menor de oposicao e de criticos politicos. Assim como

algumas falhas no processo de governanga. Caindo na escala, tem-se os regimes hibridos, que
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se caracterizam por fraudes eleitorais regulares, corrupcdo politica, assedio e pressao contra a

imprensa. Ao passo que 0s regimes autoritarios sdo aquelas nacdes em que o pluralismo politico
é inexistente ou severamente limitado, ocorrem violacGes e abusos das liberdades civis e ndo
independéncia entre os Poderes.

Ribeiro conclui seu artigo expondo que “o caminho democratico de realizacao é longo”
e deixa uma mensagem de esperanca, parafraseando Aristoteles: “a democracia € um sonho

|

que caminha!” Reputa-se importante ter esperanca como apontado no primeiro tépico, pois

nessa dinamica, a democracia ndo morre, se transforma.

Almada et al. (2019) apresentou o resultado de uma coleta de dados acerca de
democracia digital no Brasil, explicando que a coleta de dados se deu em 29 sitios eletronicos
dos ministérios do executivo federal, cujos pesquisadores foram divididos em 04 grandes grupos
com os seguintes eixos tematicos: (1) transparéncia; (2) informacdo e educacdo para a cidadania;
(3) direitos e acesso a justica; (4) participacdo e deliberacao. Apresentou seus resultados em
forma de tabela, sendo que examinou, durante o ano de 2017, 119 iniciativas de democracia
digital levadas a cabo pelo governo federal, apurando que 56 se referem a transparéncia (47,1%),
28 sdo de participacao sem qualquer indice de deliberagdo (23,5%), 28 se referem a informacdo
e educacdo para a cidadania (23,5%) e 7 para direito e acesso a justica (59%). Do que

concluiram:

A institucionalizacéo, sob a forma de regulamentos internos ou leis, tem
se mostrado como passo fundamental para a manutencdo de iniciativas
de democracia digital entre um governo e outro. Especialmente se
consideramos que a gestdo de Temer representou uma mudanca radical
do plano de governo de sua antecessora, Dilma Rousseff, podemos
entender que ocorreu uma mudanca também na compreensao de
democracia digital. Poderiamos dizer que um modelo participacionista
deu lugar a um modelo liberal. Ha um indicativo, por exemplo, de que o
governo Temer enfragueceu a participacdo e manteve o que era
politicamente pouco custoso ou mais valorizado pelos atores da coalisdo
que tomou o poder. E nesse sentido que entendemos a manutencdo das
iniciativas da transparéncia, pelo menos no momento em que a
prospeccao foi feita: como uma resposta as normas e as expectativas de
atores entendidos pelo governo como relevantes, em vez de ter base em
um entendimento do conjunto de valores democraticos caros a
democracia digital.
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Analisando esses dados, verifica-se que as maiores acdes sao as que decorrem de
obrigatoriedade legal, como é o caso da transparéncia. Por isso o destaque feito por Almada
acerca da necessidade de institucionalizacdo para a perenidade da acdo. Mesmo 0 acesso a
justica sendo uma garantia constitucional, houve pouca ocorréncia, como demonstrou a
pesquisa, 0 que certamente inviabiliza a consecucdo de direitos e politicas publicas.

Em Portugal, a pesquisa desenvolvida pela Sedes mensurou a qualidade da democracia
na perspectiva dos cidadaos. Coube ao pesquisador Pedro Magalhdes coordenar o projeto, que
culminou com o relatério de julho de 20009.

O trabalho, numa escala de 0 a 5, sendo 5 “atende plenamente”, utilizou os seguintes
indicadores: 0 gozo de liberdades civicas e direitos politicos; o acesso a justica e a igualdade
perante a lei; a igualdade de oportunidades de participacdo politica; a percep¢do de que 0s
eleitos atendem as expectativas e exigéncias dos cidadaos; a disponibilidade de informacéo
politica imparcial e pluralista; o funcionamento das eleicGes como mecanismo de
responsabilizacdo e de representacao; a existéncia de “freios e contrapesos” no sistema que
impecam abusos de poder e a percepcao de que as decisbes politicas sdo tomadas sem

pressées externas ao processo democratico.

Figura 11. As funcdes da democracia

Responsabihracao vertical
Responsabilzacdo horlzontal

Fomtes de informagio

Oportunidades de participagio 2.9
Poder drglos eleitos 2.7
Rgpresentacio politica 2.5
T e 8
Rasponsividade do poder pobtico 2.1
01 o2 03 04 05

Fonte: Relatério inicial A Qualidade da Democracia em Portugal, p. 27

Combinando essa pesquisa com a realizada pelo “The Economist”, Portugal, na visdo de
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seus cidadaos, é uma democracia imperfeita. E, assim como no Brasil, tem problemas com
relacdo ao acesso a justica.

Os indicadores utilizados pelos pesquisadores da Sedes se concentraram nos pilares
democraticos: Liberdade, Igualdade e Controle, 0 que demonstra que, para 0s portugueses, a
democracia estad mais atrelada ao exercicio das liberdades do que ao processo eleitoral.

A Associacdo para a Promocdo e o Desenvolvimento da Sociedade da Informacao de
Portugal (APDSI), realizou uma pesquisa sobre o desenvolvimento da democracia digital no pais,
sob a justificativa de que era importante conhecer o grau de satisfacdo dos cidaddos com
relacdo a democracia.

O grafico representativo dessa medicdo é o seguinte:

Grafico 1. Satisfacdo com a democracia nacional na Unido Europeia (EU15). desde 1973
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Fonte: Eurobarémetro. Montargil, Relatério APDSI, 2008, p. 42

Interpretando os dados, € possivel visualizar que, no contexto da Unido Europeia, o
grau de satisfacdo com a democracia se mantém quase constante, com uma timida elevagdo a
partir de 2000. Ja em Portugal, a satisfacao decresce de 1990, com elevacao substancial em 1990,
para novamente cair a partir de 2000. Levando os pesquisadores a concluirem que o0s
portugueses, contrariamente aos demais europeus, ndo estao satisfeitos com a democracia:

Ao comentarem o grafico, esta sdo suas conclusoes:

235



Os trés paises com caracteristicas mais particulares sdo a Dinamarca, a
ltalia e Portugal. A Dinamarca regista, desde o principio da década de
1990 e de forma quase sistematica, os valores mais elevados de
satisfacdo com a democracia na Unido Europeia. A Italia, por seu lado,
regista, na maior parte dos estudos, o valor de satisfacdo mais baixo, de
entre todos os paises. Contudo, tanto a Dinamarca como a Itélia
acompanham a tendéncia geral de subida dos valores de satisfacdo com
a democracia. Portugal destaca-se precisamente por ser 0 Unico caso em
que esta tendéncia é claramente contrariada: de valores proximos dos
70%, em meados da década de 1980 e inicio da década de 1990, os
valores de satisfacdo com a democracia em Portugal descem 20%, em
cerca de 10 anos, continuando a registar valores baixos. (APDSI, 2008, p.
43)

De acordo com Cardoso, Cunha e Nascimento (2003), a partir de 1995, Portugal regula
a utilizacdo da tecnologia nas esferas publicas ao compreender que a fase atual da sociedade é
a da informacéo e, possivelmente, o motivo que levou a insatisfacdo dos portugueses com a
democracia foi a dificuldade de acesso e compreensdo da internet como ferramenta de exercicio
da cidadania.

A APDSI apresentou seu relatorio em dezembro de 2008 e concluiu sobre a relevancia
da utilizacéo das tecnologias de informacdo e comunicacdo para criar mais oportunidades de
desenvolvimento dos cidaddos. Para isso, recomendou: a continuidade de medidas que
estimulem o crescimento da penetracao tecnoldgica, com acesso e efetiva utilizagdo pelos
portugueses; que sejam disponibilizadas informacBes no Diario da Republica para que as
pessoas possam acompanhar as decisdes governamentais e judiciais. Destacaram a relevancia
em se avaliar os servicos eletronicos colocados a disposicdo da populacao, bem como analisar a
utilizacdo de tecnologias da informacdo e comunicagdo pelos portugueses com metodologias
que permitam comparacdes.

Outra recomendacéo, diz respeito a se avaliar e acompanhar o voto eletronico,
especialmente, por um Observatério de boas praticas de participagdo e administracdo eletronica
e realizar um diagnostico sistematizado da utilizagdo das tecnologias de informacdo e
comunicacdo que permita uma caracterizacdo global do caso portugués, apresentando
propostas e recomendacdes detalhadas.

Como esse relatério foi apresentado ha mais de 10 anos, acessou-se em julho de 2023
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o sitio eletrobnico da APDSI e nenhum novo relatério foi apresentado. Contudo, havia a
informacdo de que Lisboa lancou a “Declaracéo de Lisboa — Democracia Digital com Propoésito”,

a qual elenca alguns compromissos sobre democracia digital:

Defender os direitos humanos, os valores éticos e a participacao
democratica no contexto da era digital, nomeadamente combatendo a
discriminacao, a desinformagdo e outras atividades online maliciosas, mas
também afirmando a importancia da conectividade acessivel e da
formacdo de competéncias digitais.

Promocao de mdultiplas partes interessadas e uma cooperacao
internacional mais ampla no contexto digital, em areas como padrdes,
infraestrutura, fluxos de dados, PeD e servicos online seguros e confiaveis.

Reconhecendo a importancia das tecnologias verdes e digitais, como
elemento-chave para um novo paradigma de crescimento econémico,
equilibrando inovacdao e competitividade com desenvolvimento
socioambiental sustentavel.

Portanto, Portugal esta em busca da democracia digital que perpassa pelo acesso a
informacéo.

Acerca da relevancia da transparéncia e do acesso a informacao, Fabricio (2023, p. 237)
conclui: "A transparéncia e o acesso a informacdo sao preceitos fundamentais para ©
desenvolvimento e o avanco dos regimes democraticos, mormente a considerar a necessidade
de controle (por parte das instituicbes e dos cidadaos) dos atos praticados por representantes
politicos eleitos”.

Na esteira das pesquisas desenvolvidas no Brasil e em Portugal acerca da democracia
digital, demonstrou-se a relevancia do acesso a informagcdo como imprescindivel para a

participacao democratica.

CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho permitiu analisar o conceito de democracia e sua trajetdria ao longo 0s
tempos para se chegar na democracia digital. Constata-se que a democracia ndo é algo
estanque e que a propalada crise € mais acerca do modelo que se conhece.

Compreende-se que a democracia digital € uma extensdo do conceito tradicional de

democracia que incorpora as tecnologias digitais e a internet para facilitar e aprimorar a
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participacao cidada no processo politico e na tomada de decisGes. Permitindo-se o uso da
tecnologia para promover a transparéncia, 0 engajamento e a inclusdo dos cidaddos no debate
publico e nas decisGes governamentais.

Destaca-se que a democracia digital ndo substitui o sistema democratico existente, mas
busca complementa-lo, criando novas formas de engajamento e participacdo dos cidaddos. O
sucesso da democracia digital depende do equilibrio adequado entre a tecnologia, as
instituicdes democraticas e a participacao ativa dos cidadaos.

A democracia digital esta intimamente ligada ao acesso a informacdo, haja vista que
este acesso é considerado garantia fundamental. Decorrendo, deste modo que o individuo,
consciente, possa exercer efetivamente sua cidadania.

Como o terceiro topico foi dedicado a pesquisas realizadas pelo Brasil e por Portugal no
tocante a democracia e a utilizacdo das tecnologias de informacdo e comunica¢ao para criar
mais oportunidades de desenvolvimento dos cidaddos, concluiu-se que: é preciso continuar com
medidas que estimulem o crescimento da das tecnologias da informacdo e a efetiva utilizacdo
pelas pessoas. A manutencdo de portais da transparéncia e de outros mecanismos de
divulgacdo das decisdes governamentais e judiciais, permite que as pessoas pPossam
acompanha-las, fiscalizando as a¢Bes governamentais. Bem como esses portais devem ser
avaliados pelos usuarios e também por organizacbes nao governamentais, a exemplo dos
observatorios permitindo melhorias.

Assim, respondendo aos questionamentos iniciais, do estudo realizado entendeu-se que
0 acesso a informacao garante o exercicio da democracia quando contemplado nas vertentes
do direito de se informar e no direito de ser informado.

Para assegurar o exercicio da democracia e a participacdo no desenvolvimento de
politicas publicas, a expansdo do acesso a informacdo é imprescindivel, como restou
demonstrado pelas pesquisas desenvolvidas no Brasil e em Portugal acerca da democracia

digital.
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IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E DIREITO ADMINISTRATIVO DO MEDO:
ANALISE DA (IR)RETROATIVIDADE DA LEI N.© 14.230/2021

Horan Bortolotti Czernay!

RESUMO

O objetivo do presente artigo € compreender as alteraces da Lei de Improbidade
Administrativa introduzidas por intermédio da publicacao da Lei n.° 14.230/21, no que tange as
modificacBes quanto a comprovacao do elemento subjetivo do dolo para configuracéo de ato
de improbidade administrativa, bem como as alteracBes relativas ao novo marco prescricional.
Nesse sentido, tem-se como objetivos especificos, elevar a discussao sob o viés historico acerca
da definicdo de ato improbo, de acordo com as constituices brasileiras anteriormente vigentes
no ordenamento juridico e estabelecer um critério fatico sobre as justificativas das inovacoes
legislativas pela doutrina do direito administrativo do medo, em especial, quanto ao manuseio
da acdo de improbidade administrativa como mecanismo para provocar inseguranca na
gestdo publica. O problema, por sua vez, reside na investigacdo da necessaria alteracao da
referida lei, em especial, a fim de separar os atos de mera irregularidade dos atos de
improbidade administrativa. Conclui-se, preliminarmente, que a nova Lei de Improbidade
Administrativa, embora necessaria, conduziria uma inseguranca juridica quanto ao
desenvolvimento do devido processo legal, cujos critérios de retroatividade foram definidos pelo
Supremo Tribunal Federal, em sede do Tema n.° 1.199. Finalmente, quanto ao método de
pesquisa, utilizou-se do hipotético-dedutivo, de interpretacdo sistematica, com aprofundamento
critico.

Palavras-Chave: Improbidade administrativa; Direito Administrativo do Medo; Lei n.° 14.230/21;
Tema n.° 1.199; e Retroatividade.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo compreender as alteracGes elencadas na Lei n.°
14.230/2021, que modificou substancialmente a Lei de Improbidade Administrativa, em especial,
quanto as modificacbes sobre a comprovacdo do elemento subjetivo do dolo, bem como o
novo modelo de prescricdo da pretensao e prescricdo intercorrente.

E importante salientar que o ambito do presente trabalho consiste em estabelecer um
critério fatico sobre as razbes que propiciaram as alteracdes na Lei de Improbidade

Administrativa, a luz da doutrina do direito administrativo do medo, na medida em que 0s

! Advogado inscrito na OAB/SC sob o n.° 62.859. Bacharel em Ciéncias Juridicas pela Universidade da Regido de
Joinville (UNIVILLE). Pés-Graduado em Direito Publico pela Escola Brasileira de Direito (EBRADI) vinculada a
Universidade S&o Judas Tadeu. Coordenador do Nucleo de Estudos Juridicos Avancados da Associacdo Gente.
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gestores publicos, por receio a possiveis condenac¢des por atos improbos, nao conduziriam, com
esmero e seguranca, suas atribuicbes na administracdo publica, bem como afastariam possiveis
interessados, com instrucdo técnica suficiente para gerir e administrar a maquina publica, em
fun¢do do receio das desproporcionalidades nas agdes de improbidade administrativa.

A justificativa quanto ao tema é desenvolvida pelo direito administrativo sancionador e
sua transdisciplinaridade com o direito penal, na medida em que, conforme analise de casos, ha
evidente excesso quanto ao manuseio das acdes de improbidade administrativa, evidenciando-
se uma inseguranca juridica e pessoal do gestor publico, prejudicando, na maioria das vezes, sua
atuacao na seara publica.

O problema do presente trabalho, por sua vez, é verificado no antigo mecanismo de
apurar e condenar agentes publicos por atos improbos. Para além disso, tem-se a indagacao se
nova Lei de Improbidade Administrativa propiciaria uma ferramenta eficaz, a fim de corroborar
com os principios administrativos constitucionais e com o devido processo legal.

Nesse cenario, os objetivos especificos do presente trabalho podem ser apresentados a
partir da estrutura do artigo: (i) exposicao da evolucao do conceito de ato de improbidade
administrativa; (i) compreender, sistematicamente, como a Lei n.° 8.429/92 implicava em
verdadeiros exageros na apuragdo de atos improbos; e (iii) elucidar as inova¢des legislativas da
Lei n.° 14.230/21, bem como o julgamento do tema n.° 1199, pelo Supremo Tribunal Federal,

que definiu as regras de sua retroatividade.

1. BREVE COMPREENSAO SOBRE A EVOLUCAO DO CONCEITO DE ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA A LUZ DO TEXTO CONSTITUCIONAL

Para além de uma analise sobre a aplicabilidade da nova Lei de Improbidade
Administrativa, sob o atual cenario juridico brasileiro, e aos apontamentos direcionados a
necessaria reforma da Lei n.° 8.429/92, faz-se necessaria uma breve compreensdo sobre o
conceito de ato de improbidade administrativa sob a perspectiva constitucional.

De inicio, & imperativo destacar que a responsabilidade administrativa por ato improbo
ndo se confunde naquelas que entendemos como puni¢des classicas, isto €, da responsabilidade
civil e penal. Os legisladores, bem como as constituintes originarias tiveram o devido apreco ao

diferenciar o critério de responsabilizacdo aos agentes publicos, quando estes atentarem contra
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questdes inerentes a atividade do funcionalismo publico.

Nesse cenario, conforme ensina Ferreira (2009), a responsabilizacdo pelo ato de
improbidade pode abranger san¢des de indole (i) civilista, como a multa civil, (i) politica, como a
suspensdo de direitos politicos e contratacBes publicas e, até mesmo (i) de carater
administrativo/penal, como a perda do cargo publico.

Sob o contexto histérico constitucional, a improbidade administrativa, desde a primeira
constituicdo imperial de 1824, sua configuracdo era prevista para responsabilizar Ministros de
Estado quando contrariassem as ordens do imperador, bem como na hipotese de ma-gestdo
dos bens publicos, seja por peita, suborno ou concussdo (CANOTILHO et al, 2018).

Com advento da primeira constituicdo republicana de 1897, havia previsao do crime de
responsabilidade do Presidente da Republica, quando houver lesdo a probidade administrativa
(DI PIETRO, 2022), sem, porém, definir o que configuraria ato fmprobo. Para além disso, a
mencionada previsao, contida no art. 54, paragrafo 6°, do referido texto constitucional da época,
estabelecia critérios de natureza criminal, sem consignar uma responsabilizacdo de indole
administrativa (CANOTILHO et al, 2018).

O termo ‘probidade administrativa’ seqguiu na Constituicdo Federal de 1934 (art. 57,
alinea F), com uma pequena variacdo linguistica ao instituir ‘probidade da administracdo’. Assim
seguiu com a Constituicdo do Estado-Novo de 1937, empregando-se a terminologia ‘probidade
administrativa e a guarda e emprego do dinheiro publico” (CANOTILHO et al, 2018).

Ainda sob a égide da Constituicao do Estado-Novo, a matéria de crimes contra a
probidade administrativa foi disciplinada infraconstitucionalmente, por intermédio da Lei n.°
1.079/50, definindo os crimes de responsabilidade do Presidente da Republica, Ministros de
Estado, Ministros do Supremo Tribunal Federal, Procuradores-Gerais da Republica,
Governadores de Estado e seus Secretarios (DI PIETRO, 2022). Dentre os crimes contra a
probidade na administracao, definido pelo art. 9°, da Lei n.° 1.079/50, destaca-se: (i) omitir ou
retardar dolosamente a publicacao das leis e resolucdes do Poder Legislativo ou dos atos do
Poder Executivo; (i) ndo tornar efetiva a responsabilidade dos seus subordinados, quando
manifesta em delitos funcionais ou na pratica de atos contrarios a Constituicao; e (iii) infringir no
provimento dos cargos publicos, as normas legais (BRASIL, 1950).

A Constituicdo de 1967, com sua respectiva emenda constitucional n.° 1/1969, expunha
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no seu artigo 82, inciso V, a tematica da probidade administrativa, estabelecendo a hipotese de
perdimento de bens por danos causados ao erario, em caso de enriquecimento ilicito
(CANOTILHO et al, 2018). Ainda sob a vigéncia da Constituicao ditatorial, com advento do Ato
Institucional n.° 05, de 13 de janeiro de 1968, foi reqgulamentado o confisco de bens em caso de
enriquecimento ilicito durante o exercicio do cargo publico, sem a devida apreciacdo judicial (DI
PIETRO, 2022).

Nesse cenario, denota-se um conflito legal quanto a responsabilizacdo entre o ambito
criminal e administrativo, em relacdo aos atos improbos definidos pelas constituicGes anteriores.
Para além disso, nao havia menc¢do a moralidade dos atos administrativos dos agentes publicos,
sejam pela administracao publica direta ou indireta.

Ato continuo, a Constituicdo Federal de 1988 inovou no que tange ao tema da
moralidade e ética na administracao publica, explicitando a separacdo de responsabilidade
criminal e administrativa quanto a improbidade administrativa. Nas palavras de Canotilho et al

(2018, p. 968):

Somente com a Constituicdo de 1988 que ha uma preocupa¢do mais
explicita com o tema da ética e da moralidade administrativa. E nela que
vamos encontrar referéncia expressa em diversas normas constitucionais,
a moralidade administrativa, a probidade administrativa, voltada, nao s6
ao exercicio da atividade politica, aos ocupantes de cargos publicos,
como também a todos aqueles que exercem atividade publica ou de
carater publico e igualmente aos particulares que mantém vinculos
juridicos com o Poder Publico, com o Estado prestador de servicos
publicos, direta ou indiretamente.

Nesse sentido, o disposto no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988,
estabeleceu dentre os principios da administracdo publica, a moralidade administrativa e sua
correlacdo entre a probidade administrativa (CANOTILHO et al, 2018), que embora a referida
norma possua uma carga principioldgica de otimizacao, isto €, com aplicacao por intermédio da
melhor eficacia possivel', dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes (ALEXY, 2008),
tem-se que o principio da moralidade possuiu uma aplicacdo imediata, em especial, em

harmonia com os demais comandos que disciplinam a administracao publica. Sobre aplicagao

! Sobre aplicacdo dos principios como norma juridica na administracdo publica é certo que "o principio veicula a
tutela juridica a valores e ndo envolve uma disciplina exaustiva, rigida e precisamente determinada. Ndo existe
pressuposto fatico, que delimite as hipdteses de aplicagdo do principio” (JUSTEN FILHO, 2022, p. 113).
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dos principios da administracao publica, ensina Justen Filho (2022, p. 113), que:

A violacdo a um principio envolve uma situacdo juridica muito
problematica, especialmente porque o ordenamento juridico protege
uma pluralidade de valores, muitos deles potencialmente contraditorios
entre si [..]. As consideracGes anteriores destinam-se a realizar qualquer
proposta orientada a extrair uma acepcdo Unica dos principios
norteadores da atividade administrativa, tal como também € incorreto
isolar cada um deles — como se a disciplina normativa ndo fosse
produzida pela aplicagdo conjunta e harmonica.

Assim, o artigo 37, paragrafo 4°, da Constituicdo Federal, anuncia a norma de defesa da
moralidade administrativa e seu principio juridico, que se espraia ao longo de toda carta magna.
Com esse norte constitucional, tem-se com advento da Lei n.° 8.428, de 02 de junho de 1992,
que revogou a Lei n.° 3.502, de 21 de dezembro de 1958, tornou-se o principal diploma
infraconstitucional em defesa da moralidade administrativa, bem como da regulamentacdo dos
atos de improbidade administrativa (CANOTILHO et al, 2018).

No entanto, como se vera a seguir, por mais que a Lei n.° 8.428/92 seja o diploma legal
com vista ao combate a corrupcdo e para uma administracao proba, tem-se que ha evidente
abuso quanto ao uso do procedimento jurisdicional, gerando evidente desconforto e, ate
mesmo, medo aos gestores publicos em realizar sua atividade publica, sendo necessario avaliar
0s aspectos praticos processuais com o fito de encontrar respaldos justificaveis para a edicao da

nova lei de improbidade administrativa.

2. O DIREITO ADMINISTRATIVO DO MEDO E SUA INFLUENCIA PARA EDICAO DA NOVA LEI
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O medo é algo inerente ao raciocinio do ser humano, sendo um estimulo involuntario
para situacbes de possivel perigo eminente. Segundo Bauman (2008), medo é o que
denominamos para nossas incertezas, isto €, nossas ignorancias das ameacas e sobretudo do
que pode ser feito, 0 que nao podemos fazer e como cessa-las com aquilo que estd ao Nosso
alcance.

Assim, Bauman enfrenta a tematica do medo asseverando que este sentimento, além de

ser compartilhado com outras espécies, esta principalmente amparado nas individualidades
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humanas, que definem suas escolhas e comportamentos. Assim, mesmo que ndo haja uma
ameaca diretamente presente, o medo, isto &, rastro de uma experiéncia passada que estrutura
o comportamento humano (BAUMAN, 2008).

Diante desse fator, Santos (2021) elucida que os receios pela condenacdo por
improbidade administrativa e seus tipos legais abertos, geram disfuncionalidades na
administracao publica, onde o medo dos agentes publicos em realizar determinadas decisdes
podem, no jargdo popular, por em cheque seu patrimonio particular ou, até mesmo, seu cargo

ou fungdo publica. Nesse sentido:

Mas o que leva inexoravelmente ao medo ndo € apenas a grave e
irrestrita  indisponibilidade patrimonial, mas o efetivo risco de
condenacao. Uma vez seja apenas acusado de improbidade, o gestor
passa para aquele rol de acusados que geram certa comocao e ¢dio em
suas comunidades, tal qual ocorre com os peddfilos. A mera pecha de
improbo faz com que seu processo seja julgado com forte carga
pejorativa no plano dos valores. Nao raro, muitos juizes ficam
constrangidos em absolver os acusados de improbidade, e quando o
fazem gastam consideravel parte dos fundamentos da sentenca para
escusarem-se ou justificarem porque estdo a absolver (SANTOS, 2021, p.
88).

Nesse cenario, embora a Lei n.° 8.429/92 regulamentou e aprimorou a matéria que
disciplina as apura¢des e condenacdes para a pratica de atos de improbidade administrativa, o
instituto da Lei de Improbidade Administrativa esta intrinsicamente vinculado ao poder punitivo
estatal do direito administrativo sancionador.

Conforme se depreende dos ensinamentos de Gongalves e Grilo (2021, p. 468) "o
direito administrativo sancionador é a expressao do efetivo poder de punir estatal, que direciona
a movimentar a prerrogativa punitiva do Estado, efetivada por meio da Administracdo Publica e
em face do particular ou administrado”.

Importante salientar que, embora haja uma distincdo ontoldgica entre o conceito de
improbidade administrativa e a seara penal, conforme disciplina expressa no art. 37, § 4°, da
Constituicdo Federal, tem-se que, nas palavras de Goncalves e Grilo (2021, p. 472): "tanto o
direito administrativo como o direito penal recebem a mesma carga axiolégica dos valores

constitucionais plasmados na Constituicdo de 1988", ou seja, 0 “ordenamento juridico recebe o
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influxo direto da forca normativa da Constituicdo Federal” (GONCALVES E GRILO, 2021, p. 477).
Portanto, seja a matéria administrativa ou penal, faz-se necessaria a vinculacdo dos
preceitos estabelecidos pela carta magna, isto €, as garantias individuais estabelecidas pelo texto

constitucional. No que tange a forca normativa da constituicdo, Hesse (1991, p. 18) afirma que:

Essa forca impde-se de forma tanto mais efetiva quanto mais ampla for a
conviccdo sobre a inviolabilidade da Constituicdo, quanto mais forte
mostrar-se essa convic¢do entre 0s principais responsaveis pela vida
constitucional. Portanto, a intensidade da forca normativa da
Constituicdo apresentasse, em primeiro plano, como uma questdo de
vontade normativa de vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung).

Portanto, a carga valorativa constitucional do direito administrativo sancionador e o
ambito do direito penal sdo similares, muito embora haja uma diferenciacdo normativa
estabelecida no art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal (OLIVEIRA E GROTTI, 2020).

A condenacao por improbidade administrativa, por si s, ndo apenas gera o medo aos
gestores publicos, mas também pode ser utilizada como instrumento de perseguicdo politica por
parte dos fiscais da lei, na demasiada busca de investigar um ato improbo, sem, porém, estar
pautado na violacao da moralidade, incorrendo, muitas vezes, em mero descuido ou
inobservancia das normas, sem consubstanciar um resultado antijuridico (SANTQOS, 2021).

Ato continuo, é imperioso apresentar a analise de casos em que se constatou
verdadeiro abuso na utilizacdo da acdo de improbidade administrativa, na hipdtese de mero ato

de irregularidade ou sem consubstanciar a imoralidade e ma-fé do gestor publico.

2.1. Violagdo do Principio da Impessoalidade por Danga em Festa Junina

O Ministério Publico Federal — MPF prop6s acdo de improbidade administrativa em face
do Prefeito do municipio de Capela do Alto Alegre/BA, pois, durante a realizacdo da festa junina
do municipio, o chefe do poder executivo municipal foi convidado para subir ao palco e dancar
com a noiva da festividade. Nesse cenario, o MPF pugnou pela condenagdo do Prefeito a perda
da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos, multa civil;, e proibicdo de contratagdo
publica (G1BA, 2018).

Segundo o Parquet, o evento utilizou de verbas oriundas do Ministério do Turismo e,

considerando a autopromocao do Prefeito ao subir ao palco, consumou-se a violagdo ao
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principio da impessoalidade, razdo pela qual requereu pela sua condenagdo, com supedaneo no

art. 37, §1°, da Constituicdo Federal (SANTOS, 2021).

2.2. Condenacdo de prefeito pelo slogan ‘sp - cidade linda’

Outro exemplo dos abusos na utilizacago da Lei n° 8429/92 no que tange a
configuracao de ato improbo é extraido nos autos do processo n.° 1004481-97.2018.8.26.0053,
perante Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que manteve a condenacao do Prefeito da Capital
paulista pelo uso do slogan 'SP — cidade linda’, por afrontar, além da legislacdo municipal, o
principio da legalidade e, consequentemente, a moralidade administrativa, condenando com

base nos artigos 11 e 12, inciso Ill, da Lei de Improbidade Administrativa, obrigando a:

a) abster-se de divulgar ou utilizar o slogan 'SP Cidade Linda" ou
qualquer outro simbolo que ndo sejam os oficiais definidos na Lei
Municipal n° 14.166/2006, providenciando a retirada do material no
prazo de 90 dias, obrigacdo ja atendida; b) a suspensdo dos direitos
politicos por quatro anos, ¢) a proibicdo de contratar com a
Administracdo ou dela receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja socio majoritario pelo prazo de trés anos; d) a
devolucdo integral dos prejuizos causados ao erario publico municipal,
consistentes nos valores gastos com campanhas, veiculacdes publicitarias
e confeccdo de vestuario e materiais diversos com o slogan 'SP Cidade
Linda'; e) ao pagamento de multa civil correspondente a cinquenta vezes
o valor da sua remuneracao a época dos fatos, devidamente atualizada; f)
ao pagamento de multa punitiva equivalente a dez salarios minimos pela
pratica de ato atentatério a dignidade da justica, conforme dispbe o
artigo 77 §s 2° e 3° do C.P.C (BRASIL, 2019).

Sem adentrar as minucias ao caso, mas faz-se necessario reconhecer ao menos um
verdadeiro excesso em relacdo a configuracdo de ato de improbidade administrativa. No
entanto, para (SANTOS, 2021), ndo é o primeiro caso que a jurisprudéncia brasileira perpetua a
punicdo a gestores por adotarem frases e slogans sem, porém, estamparem promocdes de

indole pessoal ou entdo partidaria.
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2.3. Improbidade Administrativa Pelo uso de Papel Timbrado por Vereador

Finalmente, outro exemplo dos exageros processuais acerca da configuragdo de
improbidade administrativa por intermédio da Lei n.° 8.429/92, destaca-se os autos do processo
de n.° 70011242963, que tramitou perante a Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul.

O pedido exposto na inicial consiste na condenagdo por improbidade administrativa em
face do vereador do municipio de Novo Hamburgo, que utilizou 14 (quatorze) folhas de papel
timbrado, bem como realizou servico de assessoria juridica a camara de vereadores, consoante
a realizacao de defesa prévia em outra acao de improbidade administrativa (SANTOS, 2021).

Nesse sentido, considerando a economia processual e seus reflexos inerentes ao
impacto do dano causado pelo agente publico, a Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul manteve a absolvicdo do vereador, pela aplicacdo do principio da
insignificancia, por considerar absolutamente irrelevante o custo ao erario decorrente de pifias 14
(quatorze) folhas de papel timbrado, tampouco que houve a configuracdo de violagdo do
principio da impessoalidade pela defesa institucional (BRASIL, 2005).

Diante do exposto, compreende-se que embora a Lei n.° 8.429/92 tenha sido diploma
legal de importancia fulcral para o combate a corrupcao e para controle da moralidade
administrativa, ha evidentes desproporcionalidades na sua interpretacdo e, consequentemente,
aplicagdo no controle dos atos administrativos. Para Santos (2021, p. 85) os problemas das atuais
acOes de improbidade administrativa decorem, especificamente, no que tange ao “(i) o conceito
de improbidade administrativa; (i) os tipos abertos da Lei de Improbidade Administrativa; (iii)
dolo e culpa nas acdes de improbidade e (iv) proporcionalidade na aplicacdo das san¢des”,
causando medo aos gestores quanto aos atos que poderiam ser realizados sem o receio de
possiveis condenacdes por improbidade administrativa.

Nesse cenario, com advento da Lei n.° 14.230/21, comumente denominada como nova
Lei de Improbidade Administrativa, discorreu sobre novos institutos que, como se vera a sequir,
poderdo abranger novas tendéncias processuais, principalmente no que tange as discussdes

sobre sua retroatividade.
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3. QUESTOES SENSIVEIS SOBRE A RETROATIVIDADE DA LEI N.© 14.230/2021

Como dito alhures, a nova Lei de Improbidade Administrativa criou novas tendéncias
para 0 seu manuseio em face do controle de probidade e moralidade administrativa, uma vez
que a legislacdo anterior, evidentemente, possibilitava excessos processuais, fundando um
instrumento de alto poder punitivo contra os agentes publicos.

Nesse cenario, para além da analise relativa as pertinentes alteracBes da norma, bem
como sua aplicacao retroativa aos processos pendentes de transito em julgado, é mister buscar
uma visdo pos-positivista sobre o tema, em especial, sobre a construcdo dos fatores sociais que
possivelmente influenciaram para a alteracao legislativa. Isso porque o que se havia até entdo
era uma mera subsuncdo da norma ao caso concreto, porém, sem analisar as intences do
agente publico na pratica do suposto ato improbo.

Sobre o tema, discorre-se a partir da teoria pura do direito, onde é possivel apresentar
os meétodos de interpretacdo de Hans Kelsen, alguns apontamentos que dariam ensejo a
presente fundamentacdo, sobretudo aos aspectos faticos para as alteracBes da Lei de
Improbidade Administrativa, uma vez que as a¢Bes decorrentes da aplicacdo da norma ndo
estavam adstritas ao elemento cognitivo do agente publico, mas tdo somente na abordagem
normativa sobre a consumacao do fato e a aplicacao da pena.

Assim, a referida aplicacdo é condizente com a moldura da norma estabelecida por
Kelsen (2019), determinando que a aplicacdo do direito devera estar sob os limites da ‘moldura’
normativa, isto é, adstrito as hipdteses previstas em lei, socorrendo-se a mera subsuncao
normativa.

Com isso, a atividade do operador do direito se finda numa exclusao da cognicao, com
uma consequente volicdo pura e incontrolavel. Nesse sentido, para Ferraz (2015), o
normativismo formalista-legalista de Kelsen abre oportunidade a manifestacao de decisionismos,

renunciando a qualquer atividade de viés metddico. Segundo Ferraz (2015, p. 54):

A teoria positivista da norma indevidamente esconde os verdadeiros
problemas da concretizacao quando pressupde a existéncia da tensao
norma/realidade, sujeito/objeto, vontade/cognicdo, dever ser/ser,
encobrindo os processos reais de decisdo, alijando para fora do direito
tudo o que supostamente fosse metajuridico.
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Assim, ao contrario da teoria positivista, a teoria estruturante do direito pde em foco
elementos que relacionam o texto de norma (dados linguisticos) e a realidade. A norma juridica
deve ser um composto de linguagem e fatos, isto &, deve ser “formulada para o caso concreto a
partir de um trabalho sobre os textos (dados linguisticos) e sobre os dados factuais (dados da
realidade)” (FERRAZ, 2027, p. 55).

Nesse vies, Muller (1999) explica que a estrutura da norma juridica é composta pelos
seguintes elementos: (i) o programa da norma, formado por dados linguisticos, isto €, envolvem
elementos de interpretacao, tais como: gramaticais, historicos, genéticos, sistematicos e
teleoldgicos, ou seja, para Gomes (2009, p. 75) “o programa da norma sera formado pelo texto
da norma, interpretado com todos os recursos metddicos disponiveis”; e (i) ambito da norma,
que para Gomes (2009, p. 77) “podem ser gerados pelo direito ou nao gerados pelo direito. Na
maioria dos casos, porém, ressalta que o ambito normativo apresenta componentes gerados e
nao gerados pelo direito”.

Com isso, os elementos faticos, isto €, a necessidade de modificaces da Lei de
Improbidade Administrativa, com vistas a evitar que 0s processos anteriormente apresentados
sejam reincidentes, a Lei n.° 14.230/21 elencou, dentro das inovacdes legislativas, “a exigéncia do
dolo para configuracdo do ato de improbidade administrativa, exclusdo da conduta ou omissdo
culposa, antes previstas nos artigos 5° e 10°" (DI PIETRO, 2022, p. 1004). Nao basta a mera
voluntariedade do agente para consumar a improbidade, mas faz-se necessario um minimo de
ma-fé do agente publico, sendo necessaria a presenca do elemento subjetivo do dolo como
fator primordial nas configuraces de lesdo a probidade, moralidade e honestidade na
administracao publica (DI PIETRO, 2022).

Os dados reais levam a consciéncia e vontade do agente em produzir o resultado
danoso, ou seja, a reproducdo da improbidade administrativa. Por exemplo, configura-se
improbidade quando o agente deixar, dolosamente, de promover licitacdo, conforme art. 10,
inciso VIII, da Lei de Improbidade Administrativa, com o objetivo doloso de reproduzir o dano.

Sobre o presente exemplo, explica JUSTEN FILHO (2022, p. 27):

Deve existir a consciéncia ndo apenas de que a licitagao era necessaria.
Mais ainda, € indispensavel a vontade de praticar uma conduta indevida
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apta a causar o resultado antijuridico. Se o sujeito tinha consciéncia e
vontade de praticar a conduta (contratacdo sem a necessaria licitacao),
mas sem se orientar a produzir o resultado especifico (prejuizo ao erario
ou beneficio particular), entdo a improbidade ndo esta configurada.

Para além da demonstracao do elemento subjetivo do dolo, a Lei n.° 14.230/21 alterou,
substancialmente, os prazos prescricionais, em especial, 0s marcos interruptivos para a
prescricdo na modalidade intercorrente. Assim, dispde o art. 23, da nova Lei de Improbidade
Administrativa, que ocorre a prescricao da pretensdo em 08 anos, cujo prazo inicia-se a partir da
ocorréncia do fato ou, em caso de ato permanente, do dia que encerra a permanéncia (DI
PIETRO, 2022).

No entanto, o ponto sensivel esta relacionado ao marco inicial da prescricao
intercorrente e seus pontos interruptivos. Isso porque a legislacao previu pouquissimas hipoteses
de interrup¢do da prescricao, sendo elas: (i) ajuizamento da acao; (i) publicacdo da sentenca; (iii)
publicacdo do acérdao pelo tribunal de justica ou tribunal regional federal; (iii) publicacdo do
acordao do Superior Tribunal de Justica; e (iv) publicagdo do acdrddo do Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 1992). Assim, conforme previsto no art. 23, paragrafo 5°, da Lei de Improbidade
Administrativa, quando houver a interrupcao do prazo prescricional decorrente de alguma das
hipoteses acimas elencadas, comeca-se a correr novamente pela metade, ou seja, em 04 anos
entre o proximo marco interruptivo, havera a ocorréncia da prescricdo intercorrente.

Trata-se de um mecanismo temerario aos processos que estdo pendentes de transito
em julgado, na medida em que a controvérsia pode levar a condutas de incentivo a criacdo de
empecilhos processuais, com o fito de alcancgar a prescricéo intercorrente. Por outro lado, ha
mencdes positivas ao prazo da prescricao intercorrente, aludindo que este evitaria uma eterna
duracdo dos processos de improbidade, visto que muitos deles acabam até mesmo com o
falecimento do Réu, durante o tramite processual. Sobre os apontamentos acerca da

controvérsia da prescricao intercorrente, aduz Justen Filho (2022, p. 258-259):

Portanto, trata-se da necessidade de conjugacao de valores distintos. Ha
O interesse coletivo na repressdo a pratica de atos de improbidade,
inclusive com a imposicao de sancionamento severo aos infratores. Mas
também ha o direito fundamental a razoavel duracéo do processo (CF,
art. 59, inc LXXVII). A imputacao da préatica de conduta improba ndo
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elimina o direito fundamental a uma decisdo em periodo limitado de
tempo.

Sobre 0 assunto, é necessario abordar o tema n.° 1199, em repercussdo geral, em
tramite perante o Supremo Tribunal Federal, que definiu as regras de retroatividade da nova Lei
de Improbidade Administrativa, que se debrucou sobre a necessidade de comprovacéo do

elemento subjetivo do dolo, bem como as regras de prescricao da pretensao.

3.1. As Regras de (Ir)Retroatividade da Nova Lei de Improbidade Administrativa Segundo O STF

Em 04/03/2022, o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, sob relatoria do
Ministro Alexandre de Morais, inseriu o leading case n.° ARE 843989 RG / PR a repercussao geral
sob o tema n.° 1199, que define as regras de retroatividade na nova Lei de Improbidade

Administrativa. Vejamos a ementa:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. LEI 14.230/2021.
APLICACAO RETROATIVA DAS DISPOSICOES SOBRE O DOLO E A
PRESCRICAO NA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. 1. Revela especial relevancia, na
forma do art. 102, § 3° da Constituicdo, a definicdo de eventual
(IR)RETROATIVIDADE das disposicBes da Lei 14.230/2021, em especial,
em relacao: (I) A necessidade da presenca do elemento subjetivo dolo
para a configuracdo do ato de improbidade administrativa, inclusive no
artigo 10 da LIA; e (Il) A aplicagdo dos novos prazos de prescricao geral e
intercorrente. 2. Repercussdo geral da matéria reconhecida, nos termos
do art. 1.035 do CPC. (BRASIL, 2022).

Nesse sentido, por unanimidade de votos, o STF proferiu decisdo que deu provimento
ao recurso extraordinario, fixando as seqguintes teses sobre a retroatividade da nova Lei de

Improbidade Administrativa:

1) E necessaria a comprovacdo de responsabilidade subjetiva para a
tipificacdo dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se - nos
artigos 9°, 10 e 11 da LIA - a presenca do elemento subjetivo - DOLGO;

2) A norma benéfica da Lei 14.230/2021 - revogacao da modalidade
culposa do ato de improbidade administrativa -, € IRRETROATIVA, em
virtude do artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, ndo tendo
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incidéncia em relagdo a eficacia da coisa julgada; nem tampouco durante
O processo de execucao das penas e seus incidentes;

3) A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade
administrativa culposos praticados na vigéncia do texto anterior da lei,
porém sem condenacdo transitada em julgado, em virtude da revogacgdo
expressa do texto anterior; devendo o juizo competente analisar eventual
dolo por parte do agente;

4) O novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/2021 é
IRRETROATIVO, aplicando-se 0s novos marcos temporais a partir da
publicacdo da lei (BRASIL, 2022).

Diante desse cenario, tem-se que o Supremo Tribunal Federal adotou uma postura
menos incisiva para a modulacdo dos efeitos, limitando-se a retroatividade da Nova Lei de
Improbidade Administrativa apenas aos casos em que configurou ato culposo, pendente de
transito em julgado. Na modalidade dolosa, por sua vez, ndo havera retroatividade da norma.
Quanto aos novos prazos prescricionais, estes também ndo retroagirdo, sendo aplicado aos
processos posteriores ao advento da nova Lei de Improbidade Administrativa, salvo para fatos
anteriores a lei (COUTO, 2022).

Em suma, ao alicerce do resultado do julgamento do tema n.° 1.119, a discussdo girara
em torno do conflito de direitos fundamentais, na medida em que, por um lado, tem-se a
protecdo do ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada, conforme art. 5°, inciso
XXVI, da Constituicdo Federal. Noutro ponto, tem-se, por intermédio da influéncia do direito
penal no direito administrativo sancionador, a aplicacao da lei penal mais benéfica, disposta no

art. 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal (MOREIRA e BINENBOJM, 2022).

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo exposto, tem-se constatado, diante da aplicacdo da metodologia
hipotético-dedutiva, bem como por intermédio de toda fundamentacdo tedrica e da analise
processual apresentada, que a Lei de Improbidade Administrativa anterior possufa diversos vicios
em seus tipos administrativos, ensejando no ajuizamento desenfreado de acdes de improbidade

administrativa que, porém, ndo demonstravam que o ato praticado pelo agente publico
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efetivamente se caracterizava como improbo, razéo pela qual gerava inseguranca e medo aos
gestores publicos no exercicio do gerenciamento publico.

O julgamento do tema n.° 1.199, pelo Supremo Tribunal Federal, pautou pela seguranca
juridica, em especial, no principio da supremacia do interesse publico e do in dubio pro societate,
em torno dos processos em andamento. No entanto, abriu-se a discussao acerca da aplicagdo
dos direitos fundamentais no que tange a retroatividade da lei penal mais benéfica, sendo
utilizada analogicamente com o direito administrativo sancionador, protecao do ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

Portanto, diante de todo exposto, conclui-se que a nova lei de improbidade
administrativa trouxe expoentes mudancas processuais para averiguar e condenar agentes pelos
atos improbos. Porem, mais do que isso, tem-se as alteracBes realizadas no que tange aos
NOVOS Marcos prescricionais, bem como a comprovacdo do elemento subjetivo do dolo, tendem
a reformar o direito administrativo sancionador, em especial, como uma hipotese de diminuir os

exageros processuais provocados pela legislacao anterior.
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PRESIDENTIALISM: BETWEEN DEMOCRATIC EXPECTATION AND
AUTHORITARIAN DEVIATIONS

Rafaela Matiola Schmidt!

RESUMO

Por muitos anos vem sendo discutido a respeito das diversas formas de Estado e de
governo. A forma do Estado é a dimensdo vertical entre a sociedade e a autoridade; € a relagdo
entre autoridades dotadas de poder politico e pessoas/sociedade. Por outro lado, a forma de
governo € um esquema horizontal de como o poder politico é distribuido e organizado entre os
orgdos constitucionais de um Estado e as relacdes entre eles. Existem diferentes formas de
governo, e este artigo tem como objetivo discutir especificamente o presidencialismo. Para tanto,
sdo apresentadas as principais caracteristicas do presidencialismo e fatores importantes para
observar o funcionamento concreto desta forma de governo que foi criada nos Estados Unidos
em 1787. Além disso, o estudo mostra como o presidencialismo dos Estados Unidos difere dos
latino-americanos e africanos, bem como a forma como os Supremos Tribunais e os Tribunais
Constitucionais podem fiscalizar a acdo do Executivo no presidencialismo. Estes érgdos judiciais
podem limitar e supervisionar as acdes do poder executivo para proteger os valores
constitucionais e democraticos. Assim, 0 principio dos pesos e contrapesos permite que estes
tribunais utilizem a sua autoridade para prevenir abusos de poder. Por fim, a operacionalizagdo
deste estudo foi auxiliada pela pesquisa bibliografica e a metodologia aplicada foi o método
indutivo.

Palavras-Chave: Presidencialismo; Formas de Governo; Democracia; Autoritarismo; Separacdo
dos Poderes.

ABSTRACT

For many vyears it has been debate about different forms of state and forms of
government. The form of the state is the vertical dimension between society and authority; it is
the relationship between authorities endowed with political power and people/society.
Conversely, the form of government is a horizontal scheme of how political power is distributed
and organized between constitutional bodies of a state and the relationships between them.
There are different forms of government, and this article aims to discuss specifically
presidentialism. Hence, it presents the main features of presidentialism and important factors to
observe the concrete functioning of this form of government that was created in the United
States in 1787. Also, the study shows how the United States presidentialism differs from Latin
American and African ones as well as how Supreme Courts and Constitutional Courts can place
checks on the action of the executive in presidentialism. These judicial bodies can limit and
supervise the actions of the executive branch to protect constitutional and democratic values.

! Académica do Mestrado em Legal Studies na Alma Mater Studiorum — Universita di Bologna, Italia; Bacharel em
Direito pela UNIVALI (2022). E-mail: rafaelamatiolaschmidt@gmail.com
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Thus, the principle of checks and balances allows these Courts to use their authority to prevent
abuses of power. The operationalization of this study was assisted by bibliographic research and
the inductive method was used as methodology.

KEYWORDS: Presidentialism; Forms of Government; Democracy; Authoritarianism; Separation of
Powers.

INTRODUCTION

One of the characteristics of the liberal-democratic constitutions is to express the
memory of its origin. The fundamental principles of democracy and pluralism in the Italian
Constitution (anti-fascism) and the Brazilian Constitution (anti-military dictatorship) are examples
of it. Nevertheless, the form of state and the form of government are one of those fundamental
principles in this type of constitution.

The constitutional identity sets limits to constitutional amendability and sets counter-
limits for external norms. The fundamental principles limit the constitution’s amendability
(whether it is written or not) since they are the constitutional identity and the rigidity of the
constitution by aggravated procedures to modify the constitutional text (e.g. article 138 from the
ltalian Constitution; article 60 of the Brazilian Constitution; article V from the U.S. Constitution) as
well as taking the fundamental principles out of the hands of constituted powers (a space of
unamendability) are ways to keep such constitutional identity. The republican form of the State,
for example, is protected by unamendability clauses in Constitutions worldwide not only because
it regards the form of the state but includes its democratic substance which is its genetic
information (FARAGUNA, 2018).

Even the fundamental principles which are not subject to amendability, and they belong
to the essence of the supreme values that found a Constitution cannot be changed within the
constitution structure, but only if changing the constitutional system by the use of force. Thus, it
is important to understand that the fundamental principles contribute to avoid authoritarian
deviations from the different branches of the government, including, of course, the presidency or
the executive power in a presidential system.

This article aims to discuss the multifaceted realm of presidentialism, a form of
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government that was created in the United States and adopted by different nations around the
world. Through a comparative analysis, it is possible to discuss the paradox that this form of
government represents since it can respond to democratic expectations or lead to authoritarian
deviations “depending on the extent to which power tends not to be distributed but is
concentrated in the hands of a unipersonal organ (the presidency or the executive power)” (FIX-
FIERRO; SALAZAR-UGARTE, 2012, p. 629).

The relevance of this article is justified since presidentialism is the product of one of the
most influential countries in the world which have consequential implications. Furthermore, other
countries around the globe embrace this form of government. Therefore, understanding its
functioning becomes extremely important. Moreover, this research helps to investigate the
strengths, challenges and inherent checks and balances within presidential systems, contributing
to a comprehension of their impact on democracy, effective governance, and political stability.
Nevertheless, this form of government opens the debate to actions by the executive branch that
may tend toward authoritarianism or democracy.

Hence, the raised problem in this research was: How can presidentialism meet society’s
democratic expectations or lead to authoritarian deviations? The research aims to demonstrate
that presidentialism presents a complex mixture of possible power concentration and democratic
representation. The principles of checks and balances and separation of power that are part of
this form of government were made to safeguard authoritarian actions. However, some cases
may show a different reality in which the power is not distributed but concentrated in the
executive branch. At the same token, the presidency can act as an adjudicator of political
conflicts and accomplish democratic expectations as representative of the people.

Building upon the outlined hypothesis, this article sets three objectives. Firstly, it seeks to
elucidate the main features of presidentialism and important factors to observe the concrete
functioning of this form of government. Secondly, through a comparative approach, it aims to
describe the differences between the United States, Latin American, and African presidentialism.
Thirdly, the article intends to explore how Supreme Courts and Constitutional Courts can place
checks on the executive's action in the context of this form of government.

To achieve these objectives, this study employs the technique of bibliographic research

in scholarly literature and other published sources in order to construct a strong theoretical
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framework for understanding the subject. Concerning the methodology, the inductive method

was applied to produce insightful conclusions about how presidentialism works and its impacts.
Thus, this study adds to the understanding of this specific form of government,

especially through a comparative approach, and enriches the enduring relevance of this theme

and its impact on the sociopolitical scene.

1. DEVELOPMENT
1.1. Main features of presidentialism and important factors to observe the concrete functioning
of this form of government

This topic is based on U.S. presidentialism characteristics, since it is the model for all the
other countries. Presidentialism was created in the U.S. in 1787 and two fundamental principles
were its base: the power of the government should be separated into independent branches,
and they should work in a system of checks and balances (D'IGNAZIO, 2020). Competing
branches with cooperation among themselves were the solution to avoid an excessive
concentration of power and tyranny (DORSEN ET AL., 2022). The checks and balances try to
regulate and neutralize the corruption of the branches, avoiding constitutional violations and
preserving balance between powers (LIBRARY OF CONGRESS, 2023). To maintain the equilibrium
in presidentialism, the three branches exercise their typical and atypical functions according to
the constitution.

Separation of powers is also the base for the fundamental principles of legality and
impartiality. Legality requires a separation among the main state functions while permitting
priority to legislative function. Impartiality demands separation of the organs that carry out state
functions, assuring independence of the branches. The legislature has priority because the
judicial and executive roles assume the presence of general and abstract laws. The independence
of the judiciary exists, since successful conformity with the law is just possible if magistrates are
independent of the political branches. This relation between state functions and state organs is
essential to characterize presidentialism and how the executive and legislative are connected and
work together is extremely important (FIX-FIERRO; SALAZAR-UGARTE, 2012).

In presidentialism, the president is the Head of the State and the Head of Government.

He/she is popularly elected (through a direct election or an electoral college, when not always
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the majority of the counting votes means victory). The President remains in office for a fixed term
and can be reelected once. In the U.S,, the legislative is formed by the Congress, which is divided
into a bicameral system with the House of Representatives and the Senate (D'IGNAZIO, 2020).

There is no relationship of confidence between the President and Parliament. The
President cannot dissolve the Parliament, and the Parliament cannot remove the President
(except for impeachment) (GROTE, 2016). This allows a “divided government” situation when the
President belongs to a different party than most of the Parliament. This derives directly from the
application of separation of powers principle which avoids the dependence of the two branches
since they have their legitimation directly from national collectivity and institutional equilibrium is
based on an equal dualism (D'IGNAZIO, 2020).

Some prerogatives of the U.S. president are to lead the executive; to be the commander
in Chief of the Armed Forces; to lead foreign and defense policy. Formally, he/she does not have
power of legislative initiative (but he/she can overcome this obstacle through the “message on
the state of the Union”, and by asking members of Congress to present bills on his/her behalf)
(BRUFF, 2014). Checks and balances guarantee the balance between legislative and executive,
with forms of mutual control and cooperation. The U.S. Constitution provides presidential veto
power over laws and other bicameral resolutions of Congress; impeachment (the House of
Representatives submits to trial and the Senate judges the President, the Vice President,
government officials and judges, dismissing them); the Senate's power of advice and consent on
international treaties negotiated by the President and on the appointments of officials to offices
and federal judges under President’s competence (D'IGNAZIO, 2020).

Some strengths of this system are stability since the president is elected for a fixed term
stated in the constitution and the removal before the end is an exception (GROTE, 2016); rapidity
decision-making; effectiveness; strong separation of powers; a system of checks and balances.
Some weaknesses of the system are difficulties to implement decisions in divided government
situations and a risk of an overconcentration of authority in the presidency. The popular election
for executive can be a strength and a weakness since it provides legitimacy to the president but
also can create division in society.

Since the president's legitimacy in popular voting, it can respond to democratic

expectations but, if the power is concentrated in the presidency, it can lead to authoritarian
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deviations. This legal-rational legitimacy and the popular elections, in presidentialism, are
connected to a democratic perspective. The source of legitimacy of presidentialism is impersonal
when compared to the charismatic and traditional sources of legitimacy. Also, presidential
legitimacy emerges from the base to the top as an expression of citizens' political autonomy

which is the opposite of autocratic alternatives (FIX-FIERRO; SALAZAR-UGARTE, 2012).

1.2. The differences between U.S., Latin American, and African presidentialism

U.S. presidentialism was implemented by other countries that became independent, like
Latin America in the nineteenth century and Africa in the twentieth century. They have different
characteristics but share a common motive to adopt presidentialism: the necessity to shape a
strong and decisive political leadership to safeguard the defense of national independence and
sovereignty, taking care of economic and social progress. This brings the threat of presidential
supremacy, mainly in countries with a lack of democratic tradition and deficiency to check the
executive, possibly leading to dictatorial and corrupt governments, as well as coups d'état and
violent regime changes. In these two continents, it is possible to have a regime that is presidential
in nature, but only democratic in appearance since they are under the rule of a hegemonic party
or authoritarian presidential governments (FIX-FIERRO; SALAZAR-UGARTE, 2012).

Latin American presidentialism did not result in an equilibrium of powers or democracy,
and its roots are in authoritarian and paternalistic governments. The presidency has a great
administrative apparatus, including managing state-owned companies and monopolies and
regulating and promoting development with extensive powers of intervention. Even though
some constitutions impose checks on the executive to limit its power, (e.g., non-re-election
clause), numerous presidents instituted dictatorships (e.g., Somozas in Nicaragua) (FIX-FIERRO;
SALAZAR- UGARTE, 2012). Different from the U.S., Latin America’s presidentialism is a strong
system with an energetic government. Other more extensive powers are the line-item veto on
bills; the possibility to govern by decree; the possibility of extensive emergency powers. Because
of the continent's authoritarian history, the tendency is to not permit the executive’s
concentration of power, so the separation of powers keeps presidentialism constantly oscillating
between power deficiency and power abuse (SARTORI, 1994).

The reforms made in the new constitutions in the 80s were limited in their scope and
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achievement because the reformers created new rights without changing the old model of
organization of powers. This is a problem because there is a tendency for hyper-presidentialism
since continent’s history of concentrated authority (GARGARELLA, 2014). Some constitutions gave
the power to the president to dissolve the congress (e.g., Peru, Ecuador, Venezuela).

Alternatively, some constitution-makers believe that a popularly elected president can
act as an adjudicator of political conflicts and a leader that is not subject to the whims of a
majority, so it is an effective check on the power of the legislative (FIX-FIERRO; SALAZAR-
UGARTE, 2012). However, this can lead to a power deficiency, to difficulties for the presidents to
carry out their actions and implement their agendas. In Latin America, party indiscipline is very
strong. Politicians constantly change parties; they do not vote as guided by their leader's party
and refuse its discipline. Polarized pluralism makes presidentialism perform poorly in countries
with a fragmented party system and deep cleavages (SARTORI, 1994). In a divided government
context, the difficulty of accomplishing the political agendas by the president can lead to
authoritarian deviations.

Africa’s presidentialism problems are related to its colonial and postcolonial experiences.
Before 1990, presidents did not have term limits. This changed, but features of ancien régime still
survive, reflecting an imperial presidency. The president continues to hold resources and
patronages, pronounce laws, announce major policy decisions, and control slush funds which
overlaps the role of legislature. The idea of a strong and authoritarian leadership failed,
maintaining corruption, nepotism, and economic disaster. A highly centralized unitary state is still
upon African presidentialism, being a strong base for persistent presidential hegemony with
elites” support. The constitutional order lacks the difficulty of applying checks or restraining
executive powers. Since the presidency is habituated to exercising power without counterbalance,
there is a lack of tradition of legislative autonomy that leads to a non- understanding of their
prerogatives. Because of that, the legislature does not apply checks and balances. Thus, ancien
régime is maintained because of these pre existing patterns of presidential behavior, the
conventional understanding of presidential prerogative, and legislators having themselves
constantly marginalizing their branch (e.g., in 2001, Ghana's National Assembly gave presidency
the prerogative to abolish/establish government ministries or departments without legislature’s

approval). Therefore, the legislature's role is limited to approve or reject executive's budget and
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legislative proposal without amending it (PREMPEH, 2008).

The legislative is the weakest branch because its public finance gets most of its money
from abroad (commodities, export natural resources, foreign donors) and not from taxes. This
makes the legislature play a marginal role in public finance, since the executive remains the main
representative for external figures that provide fiscal support. Thus, the legislative depends on
the executive to have adequate resources. Nevertheless, politicians tend to care more about their
political careers and being appointed by the executive in some office than becoming lawmakers.
Political parties are also weak because there is a lack of internal democracy. They have no
effective public regulation on their measures; their agenda is pretty much the same and do not
explain how they are going to achieve economic development promised; the majority of the
parties have the president as their main benefactor and if he/she provides the interests of the
parties’ leaders for resources and office positions, they will support the president. Furthermore, in
some African countries, the presidential term of office does not coincide with the legislative term.
This can lead to a divided government situation and, different from the U.S., be a problem since
it tends to cripple the orderly administration of the state and does not work to restrain
presidential power. Additionally, African judiciary is feeble since it is still institutionally too
weakened and in a doctrinal way too executive-minded to check presidential excesses. The
branch also depends on the resources of the executive, leading some chief justices to explore

informal ways to build the court’s influence with the presidency (PREMPEH, 2008).

1.3. How can supreme courts and constitutional courts place checks on the executive’s action in
the context of presidentialism?

Montesquieu suggests that the judiciary just must implement the laws passed by the
legislature in contexts of controversies (MONTESQUIEU, 1748). Alexander Hamilton states that
the role of the Supreme Court of the U.S. is to check the constitutionality of legislative acts. To
allow the validity of legislative acts contrary to the Constitution would be to affirm that “men
acting by virtue of powers, may do not only what their powers do not authorize, but what they
forbid” (LIBRARY OF CONGRESS, 2023).

Thus, the role of the judiciary is to say what the law is; to apply the right juridical rule to
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the concrete case; to say the right interpretation of the law. The Supreme and Constitutional
Courts, as guardians of the constitution, must declare any act of any branch or any law that does
not follow the constitution void. Through judicial review, if the executive exceeds its authority and
its constitutional delimitations, these courts must apply checks and balances to maintain stability.
Supreme and Constitutional Courts have been called upon on numerous occasions to settle
constitutional disputes relating to the interpretation of checks and balances (D'IGNAZIO, 2020).

When conflicts between the legislative and the executive arise, a neutral third party is
needed. In the U.S,, it is possible to think of constitutional checks over executive competence,
such as the proper scope of the president’s power and problems linked to judicial control of
administration in situations of a congressional delegation to agencies (GINSBURG; ELKINS, 2008).
Nevertheless, conflicts between legislature and presidency about the appointment and removal
from office of executive officials lead to the necessity of constitutional courts deciding upon these
cases. In the 80s, for example, the U.S. Supreme Court decided that the statutes providing that
some executive officials could only be removed for good causes did not violate the separation of
powers in the constitution (e.g., Morrison v. Olson). In Youngstown Sheet & Tube Co v. Sawyer,
U.S. Supreme Court held invalid President Harry Truman's seizure of steel mills as not within his
inherent executive authority and contrary to statute. In Hamdan v. Rumsfeld, the same court
struck down the military commissions set up to try accused terrorists in concluding that the
creation of these commissions by the administration of President George W. Bush was an
incompatible measure of the president (MARTINEZ, 2012).

Judicial independence connects to assertiveness and, consequently, assures the checks
and balances in other branches (TAYLOR, 2022). This is important, especially in Latin America
and Africa where powerful presidents are still present. In Argentina, for example, the Supreme
Court placed the checks and balances principle on an action of the executive by overriding the
president's decree on school closures in Buenos Aires during the Covid-19 pandemic. The
decision stated that the presidential decree violated the legally-enshrined autonomy of the city,
which it ruled was the authority in charge of deciding if schools should close or not (RASZEWSK],
2021).

Like this, Brazil's Supreme Court overruled a presidential provisional measure that

wanted to concentrate on the federal government the power to issue a general rule on the
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measures for public health emergencies during coronavirus pandemic. The decision confirmed
that state and municipal governments also had the power to determine these rules (VOLTARE,
2020).

Supreme or Constitutional Courts also develop other functions: to resolve impeachment
attempts (not the case of U.S.) (FERRARI, 2022); to act on behalf of the people, and sometimes
courts can be more democratic and more responsive to the population’s concerns than elected
bodies (SWEET, 2012); to protect fundamental rights in opposition to executive decisions; to
enforce criminal law to high governmental authorities; to supervise the regularity of elections and
referenda (DORSEN ET AL, 2022) (e.g. the US Supreme Court decision in the case Bush v. Gore)
(D'IGNAZIO, 2020); to check the constitutionality of the state of emergency or its extension; to
decide about violation of international treaties and appointment of constitutional justices as well
to the declaration of martial law (FERRARI, 2022).

The Supreme and Constitutional Courts must ensure the protection of the Constitution
from abusive powers (CARTABIA; LUPO, 2022). Applying checks and balances, they do not allow
the violation of those principles (FARAGUNA, 2018). This is extremely important in presidentialism

since power concentration in the presidency can lead to authoritarian deviations.

CONCLUSION

This article aimed to discuss presidentialism and its possibility to respond to democratic
expectations or lead to authoritarian deviations. This would depend on various factors, for
example how the power is distributed or concentrated in the government's branches. The
presidential system is one form of government and countries can adopt it or choose different
ones, such as the parliamentary system (e.qg., United Kingdom, Italy, Germany), directorial system
(e.g., Switzerland), and semi- presidential system (e.g., France, Austria, Finland).

Some features of the Presidential System include that the President is both Head of State
and Head of Government, (s)he is popularly elected (directly or indirectly), the President has a
fixed term to remain in office and it can be reelected or not depending on the country.

This article showed some strengths and weaknesses of presidentialism that deserve to
be briefly mentioned again. The presidential system is capable to produce stability, quickness in

decision-making, strong separation of powers, and a system of checks and balances. However, it
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can be difficult to implement decisions when a situation of “divided government” is established
(when the President belongs to a different party than the majority of the Parliament), as well as
there is a risk of the authority being concentrated in the presidency.

The principles of checks and balances and separation of power are part of this form of
government, and they were made to safeguard authoritarian actions by the branches of the
government. However, as it was described on the topic 1.2 of this article, some cases show a
different reality in which the power is not distributed but concentrated in the executive branch. At
the same token, a popularly elected president can act as an adjudicator of political conflicts and
accomplish democratic expectations as representative of the people.

In Latin America and Africa, checks and balances have become an instrument of political
strategies to increase the prerogatives of a branch and a way of excessive alteration of the
separation of powers. They face an issue of power void which happens when one of the
branches flirts with authoritarian checks because another branch is not exercising its typical
functions adequately. Hence, the latter suffers checks while the former fills the power void.
Therefore, when checks and balances are not exercised properly, presidentialism can lead to
authoritarian deviations, especially in these continents with an authoritarian history.

The United States is an exception when it comes to fulfilling its form of separation of
powers. Their system is suitable for them because it was made by them. Adopting their model in
Latin America and Africa is a problem of transplanting a system of government that was shaped
by different hegemonic forces, in a different context, which resulted in a unique constitutional
identity.

Latin America and Africa have completely different national characteristics, historical
contexts, and identities. Their presidentialism shares instability and fragility because they suffer
from economic stagnation, glaring inequalities, and colonial socio- cultural legacies. Additionally,
a great number of powers are granted to the presidency reducing the judiciary and legislative
authorities, attempts to remove unpopular presidents before due process is common, and
corruption or other abuses are committed.

In the end, presidentialism does not achieve its function in these continents, especially
regarding separation of powers and checks and balances. Because of this, it can lead to

authoritarian deviations. The solution is to think of a different form of government that split the
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powers of the presidency. Semi-presidentialism could be an option, but this is only possible if the
legislature of those continents becomes better and stronger, especially when it comes to party

discipline.
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