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APRESENTACAO

Com questdes bastante pertinentes, tendo como norte a pratica e a teoria juridicas em
confronto, os articulistas aqui se debrucaram sobre conceitos diversos que vao desde a
democracia até a presenga da inteligéncia artificial, as suas vantagens e os seus riscos.

Em suas reflexdes, os autores demonstram a fragilidade das institui¢des democraticas,
a sua credibilidade, e o deslocamento do nivel de confianga nas proprias instituicdes que
compdem o Estado brasileiro para que os chamados trés poderes funcionem a contento.

As falhas apontadas em cada um dos artigos aqui expostos demonstram que ha
necessidade urgente de que o Direito e as ciéncias correlatas acelerem as suas investigagdes e
produgdes para acompanhar com maestria os chamados tempos da pés-modernidade.

Quando percebemos que o mundo ampliado com a quantidade de informacgdes vindas
de todas as partes domina também as decisdes politicas, ¢ 0 momento de tentarmos abranger o
mundo virtual e domina-lo, para que os primeiros e impactantes momentos em que ele se
instalou até o que vivemos a cada instante no fluxo dos algoritmos, voltar com a mesma
velocidade e modificado pelo que chamamos de "avancos tecnoldgicos".

Deste modo, o sistema da forma que conhecemos corre o risco de nao satisfazer mais
as nossas necessidades, nem mesmo na forma de atender a demandas, ficando defasadas as
instituicdes € 0s seus mecanismos por consequeéncia.

Com o fantastico A Ciéncia em A¢do, o socidlogo francés Bruno Latour ja chamava a
atenc¢do para a era inevitavel da transformagdo instantdnea e da preméncia em ajustarmos a
nossa maneira de ser e agir a esses novos tempos velozes.

Crises sem duvida pulsando em todas as formas e culturas até hoje produzidas pelo
homem. Incorporar o uso das redes sociais € os seus multiplos desdobramentos tornam-se
essenciais para os avangos significativos no tocante a pratica do Direito e a evolucdo de suas
normas.

O que aqui pode perceber-se ¢ que a busca pelo que ¢ justo, entre eles o acesso a
Justica, ¢ meta ainda a ser perseguida e alcancada.

Diante dessa nova configuracdo de humanidade, das mudangas sociais e dos meios
utilizados para alcangé-la, ¢ preciso como bem colocaram Anthony Giddens, Byung Chul
Han, Zigmunt Bauman e muitos outros tedricos que refletem e refletiram sobre essas
mudangas de paradigma; € preciso que o Direito se renove e acompanhe tais transformagdes

sem perder a esséncia de buscar igualdade e ampliar o seu raio de acao.
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Conceitos que incluem reflexdes mais aprofundadas sobre a democracia, a liberdade e
a igualdade a ela atrelados, somado aos conceitos levantados pela filosofa Chantal Mouffe em
seu Sobre o Politico, quando distingue o ser politico do ato da agdo, do politico em esséncia.

Quando se questiona mecanismos que foram fragilizados, como por exemplo a
questdo de improbidade administrativa, o que se vé € a propria instituicdo responsavel
diretamente por tal julgamento, fica impedida de agir por conta de agdes contrarias.

De verdade, as propostas aqui colocadas trazem ao debate ndo apenas provocacdes
para que se desenvolvam meios que fortalegam as instituigdes, respeitem a ética, coibam
abusos e possam desse modo fazer funcionar o didlogo entre os contraditorios, como ¢ proprio
da democracia.

Muito bem-vindos os temas de atualidade aqui tratados e todo o questionamento que €
colocado ao longo desses ensaios, sem contar os fundamentos tedricos que os embasam, vide
a vasta bibliografia que os acompanha.

Esse 17°. volume certamente dara o que falar, provocar aprofundamentos, porque ao
longo de toda a historia humana, tentamos evoluir e adequar-nos aos novos tempos inseridos
no contexto de convivéncia social.

Longo ainda sera o caminho para a igualdade, a fraternidade, o respeito aquele que
pensa ¢ age diferente de nés. O que nos une, entretanto, ¢ o que se deseja em todas as
culturas, € a busca incessante da harmonia, da paz e da felicidade.

Em suma, trata-se de humanidade de forma ampla e geral, a despeito de tematicas
especificas aqui discutidas. O ideal humano ainda ¢ em sua esséncia a busca dessa tal
felicidade, que sera completa se aprendermos a somar todos esses conhecimentos e percebeé-
los de igual valor, ndo importando a cultura.

O respeito ao "diferente" ainda precisa ser cultivado para que ndo seja preciso, a
despeito de convengdes, Constituicdes e diversas leis garantirem essa igualdade e
criminalizarem atos de rejeigdo. Afinal "Narciso ainda acha feio o que o nao ¢ espelho", como
disse o compositor Caetano Veloso.

Ao Direito, apontar o caminho de uma convivéncia pacifica e menos discriminatoria.
E ¢ isso que os textos aqui chamam a aten¢do basicamente, trazendo a inestimavel
colaboragdo de autores estrangeiros que mostram que o desejo de todos € alcancar a sobrevida
da humanidade de forma equilibrada e sensivel.

Nao sem motivo, o ensaista Isaiah Berlin, em seu fabuloso Ensaios sobre a

Humanidade, define como fatores que moldaram a histéria humana no século XX o
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desenvolvimento das ciéncias naturais e da tecnologia como marcos de avancos bem-
sucedidos.

Agora, com o século XXI em curso, vale lembrar que nada do que foi criado o foi ao
acaso. Tudo o que criamos partiu primeiramente de reflexdes nascidas a partir do pensamento
humano, a principio no campo das ideias, e posteriormente na pratica. Ideias sobre os seres
humanos e as suas relagdes no passado, no presente, como deveriam ou ndo se desenvolver,
legado para as futuras geragdes dos séculos vindouros, caso a humanidade sobreviva até 1a.

Esperamos que sim, e que o Direito seja capaz de continuar regulando essas relagoes.
Aos leitores, para além do aprendizado, que seja o estimulo para muita reflexao e até mesmo
aprofundamento nessas tematicas.

Dezembro de 2022,
Las Palmas de Gran Canaria, Espanha.

Ruben Miranda Gongalves

Doctor y Mestre en Derecho — Universidad de Santiago de Compostela

Profesor en el Master en Seguridad, Paz y Conflictos Internacionales — Universidad de Santiago de Compostela
Profesor de Filosofia del Derecho — Universidad de Las Palmas de Gran Canaria
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O CAMINHAR DA DEMOCRACIA - NOVAS FORMAS DE MANIFESTACAO
DEMOCRATICA

Andrea Kugler Batista Ribeiro'
Viviane Coélho de Séllos-Knoerr
Bérbara Feij6 Ribeiro’

1. INTRODUCAO

A democracia ¢ um regime politico fulcrado nos principios da igualdade e da
liberdade, que confere a qualquer individuo o direito de participar do processo decisorio no
que toca ao bem comum e de contestar a¢des governamentais sem sofrer represalias. A
autorizacdo para o exercicio do poder se da mediante o voto. No regime democratico o poder
¢ compartilhado e fiscalizado.

Frase célebre, que muito bem define o sentido de democracia, foi proferida por
Péricles, estadista ateniense, no século V a.C, e eternizada pelo presidente norte-americano
Abraham Lincoln, de que ela é “o governo do povo, pelo povo e para o povo”.

O termo em si ja remonta a Herddoto, ha cerca de dois mil anos. Porém, foi o
contratualista Jean-Jacques Rousseau o primeiro grande teodrico da democracia. Desde entdo
muitas discussdes teceram-se a respeito, sendo que o regime democratico, de fato, veio a se
consolidar ao longo do século XX.

Pesados golpes a ele foram observados no decorrer do século, com a assuncao de
regimes tiranicos totalitarios que até os dias hodiernos encontram-se marcados na memoria
historica da humanidade.

Certamente o fim da Guerra Fria, na década de 80, contribuiu para a formagdo das
ultimas democracias liberais que ainda ndo haviam sido constituidas no territdrio europeu.

Segundo o Férum Nacional da Democracia, no ano de 2013, 120 dos 192 paises
existentes no mundo adotavam o modelo democratico eleitoral, seja através da democracia

direta, representativa ou semi-aberta. (List of Electoral Democracies. 2021)

' Advogada. Especialista em Direito Administrativo e em Direito Pablico. Mestranda em Direito Empresarial e
Cidadania pelo Unicutitiba. Orcid: https://orcid.org/0000-0002-5094-1795. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/4219160595765297. Email: deakugler@yahoo.com.br.

* Doutora em Direito do Estado pela Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo (2005). Mestre em Direito
das Relagdes Sociais pela Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo (1996). Graduada em Direito pela
Universidade Federal do Espirito Santo (1991). E advogada. Professora e Coordenadora do Programa de
Mestrado e Doutorado em Direito Empresarial e Cidadania do Centro Universitario Curitiba / UNICURITIBA.
Realizou estagio Pés-Doutoral na Universidade de Coimbra (2015/2016).

3 Mestranda em Direito Empresarial e Cidadania pelo Centro Universitario Curitiba (UNICURITIBA). Pos-
Graduanda em Direito Penal e Criminologia pelo CEI e Introcrim. Graduada em Direito pelo Centro
Universitario Curitiba (UNICURITIBA). Advogada criminalista.
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Entretanto, a Revista The Economist, ao compilar um indice de democracia,
analisando-na em 167 paises, lanca a classificagdo das nagdes em democracias plenas,
democracias imperfeitas, regimes hibridos e regimes autoritarios, sendo que apenas 22 paises
no mundo possuem uma democracia plena, 52 possuem uma democracia imperfeita, 36
possuem um regime hibrido e 53 possuem um regime autoritario(The Economist. 2021).

Outrossim, em um cenario mundial mais democratico do que autoritario, o que se
observa ¢ a mudanga das formas de manifestacdo democratica no decorrer do tempo.

Nas ultimas décadas, notadamente, observa-se uma extensdo da democratizacdo
(compreendida como instituicdo e exercicio de procedimentos que viabilizam a participacao
dos interessados nas deliberagdes de um corpo coletivo) para corpos diversos daqueles
propriamente politicos.

O cidadao notou que a esfera politica encontra-se inserida em uma esfera muito mais
ampla — a esfera da sociedade em seu conjunto e, consequentemente, ndo existe decisdo
politica que ndo esteja condicionada ou determinada por aquilo que acontece na sociedade
civil.

Assim, o indicador democratico de um pais, atualmente, pode ser extraido ndao do
numero de individuos com direito a voto, mas sim do numero de instancias diversas das
tradicionalmente politicas nas quais se exerce o direito de voto.

Muitos exemplos podem ser vislumbrados atualmente, como as associa¢des de bairro,
conselhos de classe, governanga e o crowdsorsing constitutional.

No que toca a este Ultimo, em especifico, ¢ imprescindivel mencionar que o avango
tecnologico e a utilizagdo dos meios virtuais de comunicagdo vém se revelando como um
palco fértil de expressdo democratica. As redes sociais tornaram-se um veiculo através do
qual o cidadao pode manifestar sua opinido e buscar convencer os outros. Tornou-se, também,
via de organiza¢do de movimentos sociais, alguns, inclusive, de cunho internacional, j& que a
as redes desconhecem fronteiras.

Contudo, ao mesmo tempo que as ferramentas virtuais viabilizam a extensdo da
democracia de um lado, de outro elas dao azo ao surgimento de movimentos pro totalitarismo
e segregacionistas, de cunho absolutamente anti-democratico.

Neste cenario, resta a duvida se o futuro reserva uma derrocada, a manuten¢ao ou uma

reinven¢do da democracia dentro do modelo posto.
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2. SURGIMENTO E EVOLUCAO DA DEMOCRACIA

O surgimento da democracia remonta a Grécia antiga, mais especificamente na
cidade-Estado de Atenas, trazendo a ideia de um governo exercido por muitos. Acredita-se
que a primeira experiéncia democratica ocorreu sob a lideranga de Clistenes, em 507-508 a.C.
Contudo, ainda que muitos exercessem o poder, estava longe de configurar-se um governo de
todos, vez que se encontravam dele excluidos aqueles que ndo eram considerados cidadaos:
escravos, mulheres, trabalhadores bragais e estrangeiros, de modo que dos 200/400 mil
habitantes existentes, tdo somente 30/60 mil eram considerados cidadaos (HUNT, 2007. p.
44).

Na antiga Republica Romana ndo era diferente, pois apenas uma minoria da populacao
era considerada cidada e, portanto, possuia direito de votar. Os votos possuiam, inclusive,
pesos diferentes. Contudo, premente mencionar que se trata do primeiro governo do ocidente
a constituir uma republica como um Estado-na¢dao.(FERREIRA, 2006). Assim, foi um modelo
inspirador para muitas das modernas democracias.

Contudo, impende mencionar que Jean-Jacques Rousseau € o primeiro tedrico
contratualista a falar em democracia, almejando que todos os homens possuam condi¢do de
autogoverno. Para ele, o Estado nasce ndo porque os homens renunciam a algum direito para
viabilizar seu surgimento. O Poder Publico possui poder acessério de garantir a igualdade
entre os homens, para que todos tenham as mesmas condigdes de participagdo politica. Assim,
o Poder Publico realiza o interesse geral, e quem o determina ¢ a maioria. Eis onde reside a
critica da Democracia como um governo repressor de opressao da minoria pela maioria, vez
que somente ¢ ouvido aquele que consegue se unir a esta ultima. O vislumbre do modelo
democratico de Rousseau como opressivo decorre do fato dele apenas ter se limitado a
afirmar que se trata de um regime em que prevalece a vontade da maioria. O fato ¢ que
qualquer modelo democratico possui tal defeito. Trata-se, sempre, de uma tentativa de
equilibrio entre maioria e minoria. Certamente tais razdes conduziram o ex-Presidente norte-
americano Winston Churchill a proferir a frase “a democracia é o pior dos regimes politicos,
mas ndo ha nenhum sistema melhor que ela”. De fato, trata-se de um regime dotado de grande
instabilidade, porém, ¢ o Unico que permite a participagdo de todos.

Outrossim, na era da formagdo dos grandes Estados territoriais, por meio da agdo
centralizadora e unificadora da figura do principe, o classico argumento contra a democracia
era de que tal espécie de governo somente seria vidvel nos pequenos estados. Tanto que

Rousseau acreditava que jamais existiria uma verdadeira democracia, pois ela exigia um
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estado de dimensdes diminutas, onde fosse facil a reunido de todos para que cada individuo
conhecesse os demais. Todavia, ao mesmo tempo em que Hegel aclamava a monarquia
constitucional, ja havia surgido um governo republicano, que se tornava bastante forte a ponto
de chamar a atencdo, o qual situava-se dentro de um vasto espago geografico: os Estados
Unidos da América. Inclusive, alguns dos fundadores deste novo Estado, perfeitos
conhecedores do pensamento classico e moderno, ndo queriam que se confundisse a republica
por eles recém criada com a democracia dos antigos. A época, James Madison maldizia a
democracia dos antigos, afirmando que elas sempre revelaram cenas de turbuléncia e
dissensdo, mostrando-se inconcilidveis com direitos de propriedade e seguranca pessoal dos
individuos, de modo que foram experiéncias que possuiram vida curta. Entretanto, a forma de
governo que Madison denomina de democracia, no caso a democracia dos classicos, era o que
hoje se conhece como democracia direta. De outro turno, por reptblica, compreendia-se como
0 governo representativo, o qual hodiernamente nomina-se de democracia, a qual contrapde-
se a todas as velhas e novas formas de autocracia. Assim, passou-se a afirmar sobre a entdo
republica (que hoje € conhecida como democracia), que em primeiro lugar “hda uma
delegacdo da ag¢do governativa a um pequeno numero de cidaddos eleitos pelos outros, e em
segundo lugar, ela pode ampliar a sua influéncia sobre um maior numero de cidaddos e
sobre uma maior extensdo territorial”. (BOBBIO, 2017. p. 196-197)

Da ultima frase acima transcrita se detrai a opinido de que existe um nexo entre Estado
representativo (ou republica) e a dimensao do territério, de modo que, portanto, a inica forma
ndo autocratica de governo viavel em um grande Estado € o governo por representagdo, que €
entdo considerado uma forma de governo democratico corrigido, limitado ou temperado,
compativel, deste modo, com um vasto territdrio € com uma numerosa populagdo. Desta feita,
a passagem da democracia direta para a indireta ¢ objetivamente definida pelas condi¢des do
ambiente, isto faz com que a republica ndo seja propriamente uma forma contriria a
democracia, mas sim a Unica viavel em certas condi¢des de territorio e populacdo. Assim, o
livito de Alexis de Tocqueville, “Da Democracia na América”, de 1835, celebrou o
reconhecimento do novo Estado no mundo novo como verdadeira forma da democracia
moderna, em oposi¢do a democracia dos antigos. Deste modo, perde importancia a diferenga
entre democracia direta e representativa, vez que o que importa € que o poder encontra-se
faticamente nas maos do povo e que a sua soberania consolide-se como a lei das leis.

(BOBBIO, 2017. p. 198)
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Assim, tornou-se célebre a afirmacdo de que “O povo reina sobre o mundo politico
americano, como Deus sobre o universo. Ele é a causa e o fim de tudo: tudo dele deriva e
tudo para ele é reconduzido”. (TOCQUEVILLE, 2010. p. 77)

Ao contrario da democracia dos antigos, que ndo reconhecia qualquer intermediario
entre o Estado e o individuo, a democracia dos modernos sustenta-se sobre uma
multiplicidade de sociedades intermediarias.

Mais do que pelas igualdades de condigdes, a sociedade norte-americana impressionou
pela tendéncia que possuem seus membros de associarem-se entre si com o escopo de
viabilizar o bem publico. Foram muitas as associagdes surgidas e desenvolvidas unica e
exclusivamente das vontades individuais. Assim, o associacionismo torna-se um novo critério
de distin¢ao entre uma sociedade democratica ¢ uma nao democratica. Fato interessante de ser
constatado ¢ o de que nas sociedades aristocraticas as pessoas nao precisavam se unir para
agir pois ja encontravam-se solidamente integradas pela posicdo que ocupavam, ja nas
sociedades democraticas “todos os cidaddos sdo independentes e ineficientes, quase nada
podem sozinhos e nenhum dentre eles seria capaz de obrigar seus semelhantes a lhe
emprestar sua cooperagdo. Se ndo aprendem a se ajudar livremente, caem todos na
impoténcia”. Assim, destacam-se como as duas caracteristicas essenciais da democracia
americana: o principio da soberania do povo; e o fendmeno da associa¢do. (TOCQUEVILLE,
2010. p. 226)

Contudo, com o deslinde da Primeira Guerra mundial a historia da democracia
conjuga-se com a solidificacdo dos estados representativos nas principais nagdes europeias e
com seu desenvolvimento interno, tanto que, aos poucos, a complicada tipologia das formas
tradicionais de governo sera encurtada e simplificada a uma dicotomia: democracia e
autocracias. O Estado representativo constréi um processo de democratizagdo sustentado em
duas linhas: a extensdo do voto até o atingimento do sufragio universal masculino e feminino;
e, o progresso do associacionismo politico até a constituicdo dos partidos de massa com o
consequente reconhecimento de sua fun¢do publica. Com o reconhecimento a todo o cidadao
do direito de associar-se em partidos politicos, “desejou-se dar legitimagdo as organizagoes
que através da agregacdo de interesses homogéneos facilitam a formagdo de uma vontade
coletiva numa sociedade caracterizada pela pluralidade de grupos e por fortes tensoes
sociais”. (BOBBIO, 2017. p. 200-201)

Contudo, a solidificagdo da democracia representativa ndo vedou o retorno a
democracia direta, que apareceram sob formas secunddrias. Na realidade, o ideal da

democracia direta como sendo a Unica e verdadeira democracia foi algo que nunca
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desapareceu, sendo preservado por grupos politicos radicais, que vislumbravam a democracia
representativa como um equivocado desvio da ideia basilar de um “governo do povo, pelo
povo e para o povo”, € ndo como um premente ajuste do principio da soberania popular com
as necessidades de largos Estados. Marx, por exemplo, supds ter encontrado trago da
democracia direta na rapida pratica diretiva politica realizada pela comuna de Paris em 1871.
Também Lénin, em sua obra de 1917, retomou o tema. Todavia, em que pese muitas vezes a
democracia representativa tenha sido contraposta a democracia direta, tida como forma
propria da futura democracia socialista e, portanto, muitas vezes taxada como forma
imperfeita ou como uma ilusdo de democracia, ela foi vislumbrada como a tnica forma viavel

de democracia para um estado de classe como o burgués. (BOBBIO, 2017. p. 201-202)
3. CONCEITO E PECULIARIDADES

A terminologia “democracia” surgiu na antiga Grécia, oriunda da soma duas palavras:
demos que tem sindicado de povo ou de muitos, e kracia que significa autoridade ou governo.
Desta feita, a palavra expressa a ideia de uma forma de governo que € exercida por muitos.
(___. Democracia. 2021)

Em 1713 o conceito existente de democracia era o de “um governo politico,
diretamente oposto a monarquia, porque é popular, e nele a elei¢do dos magistrados depende
dos sufragios do povo”. Ja em 1813 ela ¢ definida como forma de governo através do qual “o
sumo império, ou os direitos majestdticos residem atualmente no povo e sdo por ele
exercidos”. LYNCH, 2011) Hodiernamente o significado vernacular de democracia ¢ o de
uma “‘forma de governo no qual o poder emana do povo e em nome dele é constituido™.
(BUENO, 2016. p. 241)

Contudo, o conceito de democracia ndo ¢ univoco. Boa parcela dos doutrinadores
compreendem-na como uma forma de governo, uma forma de organizar o exercicio politico,
associando-se ao governo de muitos. Contudo, ha quem se oponha a redu¢do da democracia
como forma de governo ou como um estilo de vida social, pelo que a vinculam ao préprio
modo através do qual se constroi a subjetividade politica. Para estes, a democracia seria a
propria instituicdo da politica, se seu sujeito e também de sua forma de relagdo. H4, ainda,
quem conceitue democracia a partir de perspectiva historica, de modo que seria necessario
pincar um determinado momento histérico para se montar um conceito, pois a dimensao da
histéria jamais permitiria captar um conceito Unico em sua esséncia e, sO € passivel de
definicdo aquilo que ndo possui historia. Existem, também, os que conceituam democracia

como o governo do povo sobre si mesmo. (BOAS FILHO, 2013)
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Um conceito de democracia que vale se trazer a lume € o seguinte: “a democracia é
um sistema politico cujos membros se consideram iguais uns aos outros, sdo coletivamente
soberanos e possuem todas as capacidades, recursos e institui¢coes necessdarios para
autogovernar-se.” (DAHL, 2002. p. 373)

Outrossim, no Brasil, a Constitui¢do Federal de 1988 busca ser um instrumento da
denominada Democracia moderna, a qual é “baseada na participagdo livre e igualitaria dos
cidaddos no processo de tomada de decisées politicas”. (MAUES, 1998. p. 106)

Assim, o principio basico da democracia patria envolve: ideias atinentes a teoria
democréatica representativa, com as no¢des de pluralismo partidario, elei¢des, separagdo de
poderes e oOrgdos representativos; bem como a tendéncia de implementar uma democracia
participativa, por meio de cidadaos que aprendem a democracia através da vivéncia para entdo
poder participar de um processo decisorio. De tais elementos extrai-se a relagdo dialética,
presente na vivéncia democratica, entre representatividade e participagdo. (MINHOTO, 2009)

Contudo, sabe-se que a Constitui¢do ¢ tdo somente um mero documento formal, que
em muitas ocasioes ndo espelha a realidade da nagao, de modo que a sua analise ndo ¢é capaz
de revelar se o pais €, ou nao, faticamente democratico. Deste modo, traz-se a lume os
elementos essenciais para se conseguir definir se um regime ¢ ou ndo democratico, quais
sejam: entendimento esclarecido; participacdo efetiva; igualdade de voto; controle da pauta
politica; e, inclusdo. Tratam-se de elementos cumulativos, sendo premente a existéncia de
todos para que um regime seja caracterizado como democratico. (DAHL, 2001. p. 49-50)
Contudo, tais elementos ndo funcionam sozinhos na realidade, de modo que necessitam de
instituicdes aptas a coloca-los em pratica. Sao elas: acesso eletivo aos cargos de governo;
eleigdes livres, justas e periodicas; cidadania inclusiva através do sufragio universal; liberdade
de expressdo; fontes de informacao diversificadas; e, liberdade associativa. (DAHL, 2001. p.

99)
4. AS NOVAS FORMAS DE MANIFESTACAO DA DEMOCRACIA

Conforme doravante mencionado, existem trés modalidades basicas de democracia,
quais sejam: a democracia direta, a indireta e a semidireta. Esta tltima, adotada pelo Estado
brasileiro, possui institutos que viabilizam uma interven¢do popular direta nas decisdes
estatais, conforme se infere: “a democracia semidireta é a modalidade que tenta aproximar a
democracia representativa a democracia direta, pois a transferéncia da vontade popular é
feita apenas parcialmente, diante da existéncia de institutos que permitem uma efetiva

intervengdo do povo”. (BONAVIDES, 2016. p. 288-300)
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Como principais institutos da democracia semidireta cita-se a consulta popular —
realizada no cendrio nacional através do plebiscito e do referendo; o veto popular; a iniciativa
popular; e o direito de revogagdao. Todavia, a democracia patria, de fato, revela-se uma
democracia indireta, vez que ¢ notério que, na pratica, os institutos retro mencionado sao
parcamente utilizados.

Todavia, recentemente nota-se que vem surgindo e se desenvolvendo praticas e
organizagdes deveras diversas das classicamente conhecidas pelas democracias liberais.
Trata-se do desenvolvimento das formas de implicagdo das pessoas nas decisdes que lhes
cabem, eis um trago marcante na evolucdo atual dos regimes democraticos. A terminologia
“democracia participativa”, criada na década de 80, justamente traduz tal inovagdo. O termo
traz consigo a ideia de que o cidaddo ndo mais admite unicamente eleger seus representantes
passando-lhe um “cheque em branco”. O projeto de democracia deliberativa que se imp0s na
década de 90, objetivava superar a democracia participativa, através de uma abordagem mais
qualitativa, vez que teriam as democracias modernas o escopo de assegurar trés bens
fundamentais, quais sejam: a legitimidade; o bem estar econdmico; e um sentido viavel de
identidade coletiva. (BOAS FILHO, 2013)

Assim, nas ultimas décadas, notadamente nas duas ultimas, a revolugdo tecnoldgica
causou inumeras mudancas na sociedade, elastecendo o plano de comunicagdo, até entdo
limitado por barreiras fisicas. Ela eliminou a distancia e viabilizou o acesso a informagao em
tempo real de todos os acontecimentos mundiais. As redes sociais, notadamente, permitiram
que a liberdade de expressao fosse alavancada a um nivel até entdo inimaginavel.

A internet, através da facilidade de comunicacdo que desconsidera a distancia fisica
entre seus interlocutores e fornece gama incomensuravel de informagdo aqueles que a
acessam, vem servindo como meio de participagdo popular, conforme se denota: “A
participagdo direta do povo na politica vem se intensificando diante da facilidade de acesso a
informag¢do e ao dialogo por meio da internet, que permite a comunicag¢do via midias
digitais, apesar dos entraves da distancia fisica entre os interlocutores”. (DANTAS, 2019)

De fato, o meio virtual ¢ um facilitador para viabiliza¢do do ativismo social:

O ativismo realizado pelos canais de comunicag@o tecnoldgicos diferencia-se dos
demais pelo seu alcance, pois utiliza as ferramentas cibernéticas para promover
acdes que visam o mesmo objetivo. Além disso, a tendéncia é expandir a um curto
lapso de tempo informagdes e estratégias ndo apenas em ambito regional, mas
também em ambito global. Dessa maneira, ¢ possivel, através do uso da internet,
militar por causas que estejam ocorrendo do outro lado do planeta, ou também por
causas que ja vem acontecendo com frequéncia: os excessos praticados pelo poder
publico. (BATTEZINI, 2016)
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Neste diapasdo, a internet, através de ferramentas como a Constitutional
crowdsourcing, possibilita e fomenta o ativismo popular, da seguinte forma: “4 colaboragdo
coletiva constitucional (Constitutional crowdsourcing) é um caso especial de colaboragdo
coletiva (crowdsourcing) que ocorre por meio de publicagdo on-line dos esbogos da
Constitui¢cdo para permitir o envolvimento das pessoas no processo de redagdo do texto
constitucional.” Assim, pode-se dizer com estofo de certeza que € “uma ambiciosa forma de
amplia¢do do funcionamento da representacdo politica direta com o auxilio do mundo
virtual”. (DANTAS, 2019)

Sao muitas as formas de participacdo social rotineiramente alavancadas pela internet
no cenario hodierno. Como alegoria ilustrativa de movimento social bem sucedido realizado,
em grande parte, através de meio cibernético, traz-se a lume o ocorrido em 2011 em Natal,
capital do Rio Grande do Norte, em face da elevagdo abusiva do preco da gasolina, o qual
recebeu a insignia de “#combustivelmaisbaratoja”. (GABBAY, 2012. p. 79)

Desta feita, a internet, através de ferramentas diversas, se revela como uma forma
virtual de alavancar o ativismo popular estreitando o didlogo entre a sociedade e o Estado.

Neste esteio, recentemente tem-se observado um fortalecimento do ativismo popular,
com inimeros movimentos populares que invadem as ruas e as redes sociais reivindicando
por melhorias e propalando suas opinides acerca dos rumos da nacgdo. Tais mobilizagdes,
quando realizadas na seara da rede mundial de computadores, consubstanciam-se em um novo
paradigma social, denominado de ativismo digital ou ciberativismo. Com efeito, em que pese
a Constituicdo Federal traga a previsdao de institutos para a concretizacdo da democracia
semidireta, sdo eles pouco utilizados na pratica. Contudo, na linha do estd sendo comentando,
o ativismo popular vem se fortalecendo através da midias digitais existentes na internet,
revelando-se como nova fonte de participagdo popular, palco de movimentos que deflagram a
insatisfacdo do povo oriunda da ma administragdo dos agentes estatais. (DANTAS, 2019)

Entretanto, mister destacar que o ativismo popular mostra-se fragil diante da auséncia
de acesso a informacao, esta proveniente do descaso estatal com a educagdo; da dificuldade
de acesso aos canais de comunicagdo virtual; e da desinformacdo algcada pelas famigeradas
fake news. Em verdade, os detentores do poder estatal preferem manter a massa da populacdo
sem acesso a educacdo e alheia a verdade, com uma visdo de mundo ignorante. Assim,
premente combater esta cultura antidialégica fomentada pela elite dominadora com a teoria
dialégica, que conscientize as pessoas acerca da ideologia opressora e viabilize a libertacdo da
populagdo através da educacgdo. Neste contexto: “transformar as relagoes sociais opressoras é

fundamento e horizonte do processo de libertagdo”. (PITANO, 2017)

Pagina 17



DESAFIOS PARA A CONCREGAO CONSTITUCIONAL

Assim, “o surgimento e fortalecimento do ativismo popular na esfera publica, desde
que livre pela educagdo e ndo manipulado pela desinformacgdo, pode se tornar um relevante
instrumento de democracia semidireta e de dialogo entre a sociedade e o Estado”, revelando
uma “enorme potencialidade de garantir um efetivo governo do povo (ideal democratico)
para o bem comum (ideal republicano)”, em um aprimoramento e fortalecimento do regime
democratico (DANTAS, 2019). Desta feita, a internet, através de suas ferramentas, mostra-se
como uma nova esperan¢a de concretizar de forma ampla o ativismo popular delineado e
idealizado pela Lei Maior, fortalecendo a Democracia participativa.

A Democracia ndo ¢ estatica e deve albergar novas formas de manifestacdo, como as

advindas do meio virtual

Como a democracia ¢ um processo sem fim, as modalidades de participagdo
existentes devem ser permanentemente aprimoradas, modificando sua organizagao,
discutindo sobre o seu papel e, ao reconhecer seus limites, identificar a necessidade
de criar e possibilitar o surgimento de novas formas de participagdo que tenham
incidéncia na formulag@o de politicas, ja que o simples fato de surgirem questiona e
aprimora as modalidades existentes. (ESCOREL, 2016. p. 39-48)

Nesta toada, mister destacar que inumeras das formas de participagdo popular
alavancadas pela rede mundial de computadores denota aquilo que se chama de democracia
social, e ndo propriamente da democracia politica.

O processo de elastecimento da democracia dentro da sociedade atual ndo se da
unicamente por meio da integracao da democracia direta com a representativa, mas também e
primordialmente por meio da extensdo da democratizagdo (compreendida como institui¢do e
exercicio de procedimentos que viabilizam a participacdo daqueles interessados nas escolhas
de um corpo coletivo) para corpos diversos dos propriamente politicos. Assim, hodiernamente
se deve falar em desenvolvimento da democracia ndo tanto na substituicdo da democracia
representativa pela democracia direta, mas na passagem da democracia na esfera politica
(seara em que o individuo ¢ tido como cidaddo) para a democracia na esfera social (onde a
pessoa € considerada na multiplicidade de seu status — a mesma pessoa € vista, por exemplo,
como pai, médico, marido, doente, consumidor, trabalhador, etc.). Ou seja, € o alargamento da
democracia para formas de poder ascendentes. Ela, que até entdo somente havia ocupado de
modo praticamente exclusivo a seara da grandiosa sociedade politica, passa a ocupar
paulatinamente o campo da sociedade civil nas suas mais variadas articulagdes.
Consequentemente, ndo hd como interpretar as atuais formas de desenvolvimento da

democracia como se fossem um novo tipo de democracia. Elas devem, sim, ser

Pagina 18




Dialogos (Im)pertinentes - Vol. 17

compreendidas como sendo “a ocupacgdo, por formas tradicionais de democracia, de novos
espagos, até entdo dominados por organizagoes de tipo hierdrquico ou burocratico”.
(BOBBIO, 2017. p. 203-204)

Nesta toada, o cidaddo finalmente notou que a esfera politica encontra-se inserida em
uma esfera muito maior de poder, que ¢ a esfera da sociedade em seu conjunto, de modo que
ndo ha decisdo politica que ndo se encontre determinada ou, no minimo, condicionada, pelo
que se sucede na sociedade civil. Assim, deve-se destacar que a democratizagcdo da diregao
politica, que ocorre com as instituicdes parlamentares, por exemplo, ¢ diferente da
democratiza¢do da sociedade, de modo que ¢ possivel existir um Estado democratico em uma
sociedade na qual a maior parcela das instituicdes ndo seja democraticamente governada.
Deste modo, a pergunta que melhor demonstra a hodierna fase de desenvolvimento da
democracia dentro dos paises politicamente democraticos ¢ a seguinte: “¢ possivel a
sobrevivéncia de um Estado democratico numa sociedade ndo democratica?”’. O indicador do
desenvolvimento democratico de uma nacdo passou a considerar ndo mais apenas a
quantidade de pessoas que possuem direito de voto, mas sim o numero de instancias
diferentes das tradicionalmente politicas dentro das quais se exerce o direito de voto, de forma
que a pergunta que se faz hoje ndo ¢ mais “quem vota?”, mas sim “onde vota?”. (BOBBIO,
2017. p. 204-205)

Ou seja, ndo se considera mais unicamente o direito a voto na esfera politica de uma
pessoa, mas sim todas as instituigdes democraticas onde ela possui direito a voto, como por
exemplo, um mesmo individuo pode votar tanto para a ocupag¢do dos cargos do Poder
Executivo e Legislativo das esferas de poder do local onde habita, como também ter direito de
voto na sua associacdo de bairro, no conselho de classe profissional do qual faz parte, no
condominio no qual reside, na associagao de pais da escola de seu filho, etc.

Com efeito, impende trazer a lume mais uma forma democratica de manifestagao que
surge no cendrio recente: a governanca. Trata-se de um novo modelo estrutural de
governagdo, que traz um modo de pensar a Administragdo Publica que demanda a interacao
colaborativa entre os governos e cidaddo, por meio de suas redes sociais, na busca de
interesses comuns para elaboracdo de politicas publicas. (FERREIRA NETO, 2017)

A verdade ¢ que o mundo vem presenciando nos Ultimos decénios um aumento da
participacao politica ndo institucionalizada. Cada vez mais cidadaos assinam petigdes, fazem
parte de manifestacdes ou pressionam de forma direta aqueles que tomam decisdes em prol de
suas reivindicagdes. Essas acdes ndo se medem de modo objetivo e facil como a votagdo, ndo

havendo sequer um consenso em torno de sua conceituacao, de modo que ha autores que se
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referem a elas como “participacdo nao institucionalizada”, outros como “participagdo ndo
eleitoral”, como “politica de protesto”, ou ainda como “participacdo ndo convencional”. De
todo o modo, nao resta dividas sobre a grande evolugdo recente do engajamento civico, tanto
em formato regional (a exemplo do caso do Eurobarometer), como em esfera mundial (a
exemplo do caso das trés ondas da World Values Survey), sendo crescente o nimero de
individuos que se envolve em atividades como a de fazer parte de manifesta¢des, assumir
adesdo a greve nao oficial, assinar peticdo, ocupar prédios ou estabelecimentos e aderir a
boicote. (MANIN, 2013)

De fato, a democracia representativa possui entraves de legitimagdo e funcionamento,
vez que o cidaddo somente ¢ incentivado a participar no momento da elei¢ao, de modo que a

participacao direta vem sendo facilitada pela existéncia do mundo virtual:

Nesse contexto surgiu uma nova expressdo para essa nova pratica politica:
“democracia digital”. De acordo com José, a internet vem auxiliando na
transformacdo da democracia participativa por meio (1) da reducdo do custo da agdo
coletiva, ao dispor informagdes e materiais de divulgagdo de ideias; (2) da redugdo
do custo de participacdo dos agentes individuais; (3) da formacdo de novas
identidades coletivas mediante espagos tematicos; (4) da horizontalidade da
comunica¢do; (5) da possibilidade de os movimentos sociais avaliarem a
repercussdo das atividades politicas.

Assim, mesmo que a democracia participativa nao esteja plenamente incorporada a
sociedade, ela passa a ter presenga cada vez mais importante dentro do
funcionamento da democracia representativa atual. As redes sociais sdo convertidas
em um novo espago publico que encoraja a participagdo dos mais variados atores
sociais em suas lutas e reivindica¢des politicas. A velha dicotomia existente entre
democracia representativa e democracia participativa pode ser superada pelos novos
adventos tecnologicos. (ARAUJO, 2015)

Assim, tem-se que a “democracia digital” configura-se como “um montante muito
amplo de experiéncias, iniciativas e praticas politicas relacionadas a idéia ou as institui¢oes
da democracia, na medida em que tais experiéncias iniciativas e praticas se apoiam em

dispositivos, ferramentas e recursos das tecnologias digitais de comunicagdo e informagdo”.

(GOMES, 2021)
5. FIM DA DEMOCRACIA?

Diante do novo cenario apresentado que envolve uma crescente participacao “ndo
eleitoral”, notadamente através de manifestacdes, ha autores e correntes de pensamento que
vislumbram um esvaziamento da democracia, com a erosdo de sua substincia. Seria um
processo de desmocratizagdo, oriundo de causas diversas, tais quais: o desvirtuamento das

eleigdes livres decorrente das sofisticadas campanhas de marketing que fazem dos atores
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politicos simples bens consumiveis; a degradagdo da soberania nacional advinda do processo
de globalizacdo econdmica, com a subtracdo da soberania nacional em substituicdo a
soberania popular; a incorporacdo do neoliberalismo como estandarte da racionalidade
politica, desviando principios da democracia liberal para a adogdo de critérios de mercado,
como eficdcia, custo/beneficio e rentabilidade; a unido do poder de grandes grupos
econdmicos com o poder do Estado; a maior imposi¢ao de uma politica securitaria, que sob a
égide de reprimir o terrorismo, atenta em face de principios liberais com a ado¢do de medidas
nada democraticas, como a de restringir a liberdade de informacao e locomogdo, realizar
rotulagdes raciais e suspender garantias constitucionais; e, o aumento do dominio e poder dos
tribunais, que usurpam competéncia originalmente pertencente ao Poder Legislativo.
Contudo, alerta-se que tal situacdo ndo ¢ algo excepcional, vez que a democracia sempre
possuiu certo grau de exclusdo revelada através da forma de zonas periféricas ndo-
democraticas, as quais, por um lado materialmente lhe sustentariam e, ao revés, seriam um
contraponto negativo de sua propria defini¢do. (BOAS FILHO, 2013)

Nesta toada, observa-se que as sociedades capitalistas promovem a larga
desumanizacgdo, transformando tudo em mercadoria, incluindo a democracia. Os sistemas
politicos democraticos sdo intensamente determinados pelos interesses mercadoldgicos, da
elite economica dominante. Assim, “O projeto das classes dominantes é a democratiza¢do
transnacional que estd feita contra a democracia revolucionaria, que implicou e implica o
poder da maioria decidir sobre as questoes economicas e ndo so sobre as politicas™.
CASANOVA, 1995. p. 146)

Deste modo, assim como ocorria na democracia ateniense, nota-se que escondido atras
da democracia contemporanea existem interesses dominantes com capacidade de influenciar,
ou at¢é mesmo determinar, deliberacdes politicas (WOLKMER, 2014). Resta o
questionamento de até que ponto existe democracia diante dessa determinagdo de interesses,
com a prevaléncia da vontade “de quem pode mais” e, em que medida estes interesses
influenciam, direta ou indiretamente, a populacdo, a ponto de individuos incorporarem
bandeiras de grupos econdmicos e por ela protestarem.

Com efeito, deve-se mencionar que a internet, notadamente as redes sociais, 20 mesmo
tempo que estreitam distancias e viabilizam a realizagdo de movimentos legitimos, também
vem servindo de palco para disseminacgdo de ideias anti-democraticas. Recentemente, pode-se
constatar no cenario mundial e nacional a eleicdo de lideres populistas e autoritarios que se
valeram de campanha macica nas redes sociais, com discurso segregacionista e absolutamente

anti-democratico.
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Em entrevista, a jornalista e historiadora norte-americana Anne Applebaum relata a
seducdo de intelectuais conservadores pelo regime populista, € menciona o desapontamento
do povo com a Democracia nos Estados Unidos, Europa em iniimeros paises com elei¢des
livres, incluindo o Brasil. Segundo ela, as ideias autoritarias sdo fomentadas pela imensa
insatisfacdo com o destino da vida moderna e com as sérias e amplas mudangas demograficas
e sociais ocorridas nas ultimas décadas. A Democracia liberal, que tanto progresso trouxe,
passa a ser questionada por diversos motivos, como a dificuldade de aprovarem-se leis, o que
confere a sensacdo de um Congresso inoperante; a polarizacao do sistema politico, que traz a
no¢do de um Estado fraco; a sensacdo de que os lideres ndo possuem controle dos seus
governos, etc. A situagdo faz emergir nas pessoas a ideia de que, se tudo encontra-se parado,
seria interessante a presenga de uma lideranca autoritaria e centralizada para realizar aquilo
que os politicos ndo conseguem. A recente invasdo do Capitolio, em Washington DC, nos
Estados Unidos, revelou a explosdo da imensa raiva contida ao longo de anos de uma
polariza¢do sem precedentes nas redes sociais. Segundo a historiadora, ndo ha como restaurar
o antigo debate racional e civilizado, devendo os paises democraticos reinventar seu modo de
fazer politica. O fato do mesmo problema ser vislumbrado em paises como Estados Unidos,
Filipinas e Brasil, denota que existe algum fendmeno que os une nesta divisdo radicalizada,
no caso, as alteragdes no ecossistema da informacdo, notadamente a influéncia das redes
sociais. Assim, urge uma regulagdo publica das redes, a ser feita por 6rgaos independentes,
ndo no sentido de censurar conteido, mas sim apoiar um movimento crescente pela
“adequacdo dos algoritmos das plataformas ao interesse publico”, ao contrario da logica
hodierna de dar relevancia a qualquer conteido que possua engajamento, 0 que propiciou a
disseminagdo incontrolavel de fake News e de discursos irracionais. As teorias da conspiragao
e a desinformacdo sdo bastante uteis aos lideres populistas, vez que corroem a credibilidade
das pessoas nas instituigdes, na sociedade civil e na imprensa. Na enxurrada de informagao
recebida, ndo se separam as verdades das mentiras, de modo que as pessoas desejam alguém
que lhe simplifique aquilo que ndo lhe faz sentido e, acabam se tornando reféns das
campanhas de 6dio. Hoje, o radicalismo de direita fomenta o radicalismo de esquerda e vice-
versa, ¢ uma retroalimenta¢ao do radicalismo e da intolerancia, de modo que se perdeu o foco
em pautas que unem as pessoas. Constata-se, por infortinio, que a violéncia on-line acaba
extrapolando as telas, muitas vezes, e tornando-se agressoes reais. (MARTHE, 2021. p. 9-11)

Outrossim, existe discussao na seara da Ciéncia Politica acerca da pertinéncia, ou nao,
de manifestacdes em uma sociedade democratica. Para tanto, apresentam-se duas linhas de

pensamento. A primeira, aguerrida ao cunho da teoria da democracia representativa, que se
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propde a delinear condi¢des para que a democracia moderna funcione (reflexdo que afirma
aquilo que “a vida €”), ela ficou conhecida como Teoria Democratica Descritiva. A segunda
linha ¢ a da Filosofia Politica, que ndo se amarra as condigdes ofertadas para o funcionamento
da moderna democracia e aponta perspectivas normativas, de como a “vida deve ser”. De
acordo com a primeira linha, observa-se que as formas de protesto publico sdo consideradas
como acdes que ndo possuem requisitos que conduzam as democracias modernas ao sucesso.
Ao contrario da democracia dos antigos, a democracia moderna ndo comporta o principio da
participacdo. Em verdade, ela se mantem da apatia politica, necessitando de institui¢des
politicas que mecam as demandas dos eleitores aos seus governos — a poliarquia, a qual deve
seguir uma série de condigdes sob a pena de dar lugar a um regime autoritario. Por isso se
observa com ressalvas as manifestacdes, pois elas ndo seguem as regras bdsicas de
representacdo de interesses, ou seja, os partidos politicos ou qualquer canal institucional
diverso, sempre existindo o temor de alavancar possiveis agdes extremistas. Assim, 0 excesso
de participagdo revela-se como um risco para a democracia moderna, pois poderia aniquilar
ou congestionar tais canais institucionais de representacdo de interesses. Outra forma de
vislumbrar a situagdo ¢ de que as manifestacdes ndo seriam meios legitimos, vez que
engendradas pela minoria do povo, ou seja, pelos que ndo conquistaram representatividade
nas instancias de representacdo legitimas, de forma que ndo retratam interesses substanciais
da sociedade. Ainda, impende mencionar a interpretacdo que vislumbra as manifesta¢des
como sintomas de crise das instituicdes, como inviabilizadoras da integracdo social,
possivelmente decorrente de um problema moral ou da auséncia de valores democraticos, os
quais ndao foram corretamente assimilados por certos grupos. Contudo, a segunda linha de
pensamento encara as manifestagdes como um carater imensamente aberto da democracia
para a possivel incorporagdo incessante de novos direitos. Este ponto de vista vislumbra a
democracia mais como ordem de valores, trabalhando a politica como um campo
indeterminado, permanentemente aberto a novas incorporagcdes — a democracia como um
terreno que nao se fecha, revelando-se salutar a possibilidade das manifestagdes darem lugar a
movimentos sociais que ndo possuem voz frente a politica institucionalizada.
(MAGALHAES, 2013)

De fato, o agir politico ¢ dotado de imprevisibilidade, conforme se infere: “fato de que
0 homem ¢é capaz de agir significa que se pode esperar dele o inesperado, que ele é capaz de
realizar o infinitamente improvavel. [...] Os homens, embora devam morrer, ndo nascem

para morrer, mas para comegar’ (ARENDT, 1993. p. 191). Deste modo, a democracia
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possui uma esséncia inovadora que ndo deve permanecer amarrada a teorias ou conceitos
fixos, devendo, pela sua propria no¢ao natural, abarcar as mais diversas formas de expressao.

Nesta toada, os movimentos de manifestacdo social urbana podem ter orientagdo
sindical, comunitaria ou de cidadaos. A propria histéria traz exemplo: a burguesia era a classe
servil do feudalismo, cuja caracteristica principal era a desigualdade institucionalizada, com
classes estamentais rigidas. Foram as lutas pelos direitos sociais que redefiniram as politicas e
afirmaram a cidadania. De fato, as manifestagdes estdo diretamente ligadas ao alavanco da
cidadania, sendo que ela somente se opera quando existe a garantia de direitos basicos a todo
ser humano. Por esta razdo, ndo se pode perder de vista que a manifestacdo pacifica é um dos
alicerces do Estado Democratico de Direito, estabelecido pelo art. 5°, II, IV, XVI e XVII, da
Constituicao Federal. Tal possibilidade constitucional decorre do fato de que muitas vezes o
direito ndo ¢ dado, mas sim adquirido por meio lutas e enfrentamentos democraticos e, as
manifestagdes populares s3o uma forma de luta pelo direito. (PACHECO, 2020)

Assim, do cendrio apresentado, muitos compreendem que a crescente participagdo
politica ndo eleitoral ndo corroeu, mas sim transformou a democracia representativa. Existem
estudiosos que sinalizam que o incremento da participagdo nao institucionalizada nao
significa a insatisfagdo popular em relacdo a democracia representativa, inclusive porque a
mudan¢a da conexdo entre governo ¢ cidaddo aconteceu dentro da organizacdo das
democracias representativas. Deste modo, o medo da crise resulta de uma subestimacao da
capacidade das institui¢des representativas de se adaptarem. A tomada de decisdes publicas é
feita de forma que se baliza nas instituigdes representativas, € ndo as substituindo. O cidadao
atual ndo se encontra centrado apenas em seus assuntos privados e separado da vida publica,
sendo que o ativismo politico ndo morreu. Assim, o aumento dos modos alternativos de
ativismo de certa forma rejuvenesce a democracia representativa. Desta feita, ao contrario do
que pensam muitos, conforme doravante analisado, os 6rgaos tradicionais de conexdo entre
Estado e cidaddo encontram-se muito vivos. O que ocorre € que a reinvencao do ativismo
civico viabiliza a intera¢do através ndo apenas de canais tradicionais, mas também por meios
alternativos, de modo que as democracias representativas acomodaram o aumento da
participagdo politica ndo institucionalizada. Afinal, além das eleigdes recorrentes, também ¢
elemento central do governo representativo o fato de ser constitucionalmente flexivel, de onde

se extrai a sua resiliéncia e adaptabilidade. (MANIN, 2013)
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6. CONCLUSAO

De todo o exposto, € possivel se perceber a dialeticidade da democracia. Ela ndo ¢
estatica no tempo, tampouco se manifesta através de formas rigidas.

Tal fato restou evidente na construcao histérica abordada em capitulo antecedente.
Muitas foram as formas que a democracia tomou até chegar na sua configuragdo atual. Alias,
tampouco seu formato atual € perene, o que se vislumbra nas radicais alteracdes nas formas de
manifestagdo democraticas ocorridas notadamente nas ultimas duas décadas.

O advento da internet, fruto dos avangos tecnoldgicos, viabilizou o surgimento de
novas formas de manifestacdo da democracia. A distancia e as barreiras geograficas até entdo
existentes foram desconsideradas. A velocidade da informagao ignora limites — um fato que
ocorre no Japao pode ser acompanhado em tempo real no Brasil.

Assim, fatos que até entdo eram ignorados ou que jamais seriam descobertos, hoje sdo
expostos aos olhos de todos pelas cameras dos celulares e, automaticamente, postados nas
redes. Com isso, a cobranca ¢ fiscalizacdo da Administragdo Publica tornou-se mais
contundente. Um buraco em uma rua, que para ser reparado, ha alguns anos atras demandaria
a locomoc¢ao de um incomodado até a prefeitura por mais de uma vez (sendo que o reclame
certamente seria ignorado por longa data), hoje requer a imediata captura da imagem com um
aparelho celular e a postagem em uma rede social para que haja uma comog¢ao em torno do
fato, mensagens de indignagdo relativas a Prefeitura, que se v€ for¢ada a tomar medida
urgente para reparar tal buraco. E, caso a providéncia ndo seja breve, corre o risco de ver
formado um eventual protesto ou manifestacdo em prol do fechamento do buraco. Este ¢ o
modus operandi hodierno, em relacao a tudo, a qualquer fato da vida cotidiana.

Tornou-se imensa a facilidade de se criar movimentos, em prol de reivindicagdes das
mais diversas. Pautas que jamais seriam ouvidas had alguns anos atrds, hoje tomam corpo
devido a forga e o poder de coesdo das redes sociais. Movimentos que anteriormente teriam
parca adesdo, hoje tornam-se, inclusive, internacionais, vez que a rede possui a aptidao de
ignorar barreiras fisicas.

Contudo, em que pese a internet tenha propiciado o surgimento de formas diversas de
manifestagdes legitimamente democraticas, de outro lado, justamente por ser um local muito
democratico, deu azo ao surgimento de manifestagcdes e, consequentemente, movimentos, de
cunho segregacionista, autoritario, anti-democratico e opressor de minorias. Muitas pessoas,
escondidas atras da tela, ganham coragem para propagar mensagens de 6dio, o que jamais

fariam cara a cara. E o comportamento de manada encoraja ainda mais o comportamento
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inadequado dos individuos. Ocorre que, recentemente, muito tem se vislumbrado a violéncia
escapar das telas e ocupar as ruas, dando azo a agressdes das mais diversas espécies.

Neste cenario, resta latente a divida acerca da vida da democracia.

Diversos foram os entendimentos trazidos ao longo do ultimo capitulo, revelando que
existem posicionamentos dos mais variados, tanto os que compreendem que a democracia se
encontra amplamente ameagada, quanto os que defendem que a democracia estd mais viva do
que nunca, com ainda mais formas de se manifestar.

Pode até tratar-se de uma agdo do inconsciente que busca por esperanga, mas prefere-
se acreditar na vida longa e préspera da democracia, independente do modo através do qual
ela seja expressada. Alids, que surjam mais inimeras formas por meio das quais ela possa
surgir e ressurgir. Que ela renasca a cada dia, pois, conforme bem apontou Winston Churchill,
por mais que seja o pior e mais instavel regime politico, ndo existe nenhum sistema melhor

que ela, pois € o tnico que possibilita a participagdo de todos.
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ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO, VIOLENCIA
INSTITUCIONAL E DESOBEDIENCIA CIVIL: O QUE FAZER QUANDO O
PROPRIO ESTADO VITIMIZA?

David Kerber de Aguiar®
Fernando Gustavo Knoerr’
Irene Maria Portela®

1. INTRODUCAO

Joao Ubaldo Ribeiro em sua obra “Politica; quem manda, por que manda, como
manda” desmistifica o significado da Politica, esclarecendo ser um espaco de atuacdo e de
consciéncia de todos, sendo que no titulo “Estado e Violéncia”, faz, entre outras, a seguinte

pergunta:

Na sua opinido, existe uma espécie de hierarquia dos interesses publicos? Por
exemplo, um determinado Estado prioriza a manuten¢do da ordem. Portanto
subordina outro interesse publico — vamos dizer, o de melhores salarios para a
maioria da populagdo — ao da ordem. Como reivindicar melhores salarios perturba
a ordem, o interesse ptblico da manutengdo da ordem ndo permite o atendimento de
outro interesse publico, o de melhores salarios. Que é que vocé acha desta e de
outras hipoteses, faceis de imaginar?

(1998, final do titulo 6)

Nao vislumbramos uma resposta direta ¢ simples ao questionamento, € o autor no
transcorrer desse titulo, equaciona que o Estado, embora represente o interesse publico,
defende muitas vezes as vontades das classes dominantes e que os motivos de interesse
realmente publico sdo poucos e relativos no contexto politico, o que refor¢a a complexidade
do tema.

Mas se o Estado sempre representa o interesse publico (o bem-estar da populacdo) que
se expressa na ordem juridica (outorgando coercibilidade - monopolio legitimo da violéncia),

o que fazer frente a eventual desvio de finalidade do proprio Estado? Sim, claro, recorre-se ao
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Poder Judiciario! E quando a normatividade formal também o contamina, afinal, também ¢
Estado e sujeito a lei; ou o Principio da Separacdo de Poderes, atributo de qualquer Estado
Democratico de Direito, ndo realiza seu papel e sustenta redu¢do de direito fundamental.
Entdo o Estado cria as normas juridicas que devem ser obedecidas, pode
exclusivamente usar da violéncia quando transgredida, contudo, o que fazer, a exemplo do
apontado por RIBEIRO diante da constatagdo: “como se diz no Brasil, a lei ¢ igual para todos,
mas alguns sdo ‘mais iguais’ que outros (...)”. Aqui outra pergunta interessante proposta pelo

autor que vem a calhar:

Familias que moram num determinado lugar ha geragdes sdo de repente notificadas
de que o governo vai desapropriar suas casas para ali construir um Joquei Clube.
Quando as familias protestam, o Estado ndo aceita os protestos, alegando que esta
agindo no interesse publico. Isto ¢ justo? O Estado tem razdo? Existem hipdteses
que favorecam ambos os lados? (1998, final do titulo 6)

Soma-se a isso a insatisfacdo crescente com sistemas politico-juridicos muitas vezes
submisso ao mercado e ao insacidvel apetite por lucros do modelo capitalista, que drenam
consideravel fatia das riquezas e marginalizam cidaddos em um Estado que ndo introduz
possibilidades suficientes e eficientes de superagao de vulnerabilidades sociais extremas.

Assim sendo, quais sdo as praticas sociais emancipadoras ainda nao sequestradas pelo
desvio de finalidades do interesse publico que podem ser exploradas, representando avango
em favor das pautas de relevancia social?

Buscando respostas, utilizou-se o método hipotético-dedutivo para organizagcdo do
raciocinio, com enfoque critico propositivo, com auxilio da doutrina e legislagdo pertinente,
contextualizando o que pretende o Estado Social e Democratico de Direito da Constitui¢do
Federal de 1988, se a persecucdo do interesse publico pode conviver com violéncia
institucional e se a desobediéncia civil de carater ndo violento ¢ um ato de exercicio legitimo
de cidadania.

Notério que ndo se tem a pretensao de exaurir o tema, mas de refletir especialmente
sobre a necessidade persistente de corre¢do dos rumos impostos pelo capitalismo, explorando

estratégias que aparentemente sdo rejeitadas sem antes serem consideradas.

2. ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO, INTERESSE PUBLICO
E CIDADANIA

Como reagdo ao efeito deletério social oportunizado pelo Estado Liberal, apos a

segunda Guerra Mundial ergue-se o modelo de Estado Social, que intervém na economia (na
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livre concorréncia e livre iniciativa) para promover o bem-estar social (Welfare State), que,
para tanto, propicia “prestacdes tendentes a minimizar e a corrigir as imperfeicdes e
iniquidades do sistema capitalista”, através da realizagdo ou fomento estatal de servicos e da
concessao de direitos sociais (BARBOSA GOMES, 2011, p. 588).

DI PIETRO sintetiza bem os fatos que fomentaram essa transi¢do historica e a

preocupacao com o interesse publico entendido como bem comum:

Em meados do século XIX, comecaram as reagdes contra o Estado Liberal, por suas
consequéncias funestas no ambito econdmico e social; as grandes empresas tinham
se transformado em grandes monopolios e aniquilado as de pequeno porte; surgira
uma nova classe social — o proletariado — em condi¢des de miséria, doenga,
ignorancia, que tendia a acentuar-se com o ndo intervencionismo estatal pregado
pelo liberalismo.

Os principios do liberalismo, voltados para a prote¢ao da liberdade e da igualdade,
tinham-se mostrado insuficientes para debelar a profunda desigualdade que geraram.
Consolida-se, apos a Segunda Guerra Mundial, o Estado Social, também chamado
do Bem-Estar, Estado Providéncia, Estado do Desenvolvimento, Estado Social de
Direito. (...) Atribui-se entdo ao Estado, em sua nova concep¢do, a missdo de buscar
essa igualdade; para atingir essa finalidade, o Estado deve intervir na ordem
econdmica e social para ajudar os menos favorecidos; a preocupagdo maior desloca-
se da liberdade para a igualdade.

Uma das tendéncias entdo verificadas foi a da socializagdo, que ndo se confunde
com socialismo, mas designa a preocupacio com o bem comum, com o interesse
publico, em substitui¢do ao individualismo imperante, sob todos os aspectos, no
periodo do Estado Liberal. (2017, p. 9-10)

Rompe-se a pragmatica jusnaturalista e os conceitos herméticos do direito, conforme

destacado por ANSELMINI e SANTOS:

Essa ruptura paradigmatica vem redefinir os classicos direitos da vida, liberdade,

2
propriedade, seguranca e igualdade. E a chamada “materializa¢do” do direito, em
que a Administragdo Publica possui o papel de garantir aos cidaddos o acesso aos
bens e servigos. O direito passa a ser interpretado como sistema de regras e
principios otimizaveis, consubstanciadores de valores fundamentais, bem como de
programas de fins, realizaveis no “limite do possivel”. (2019, p. 143)

Isto porque as Constituigdes modernas consagram o modelo de Estado Social e
Democratico de Direito, as quais, diante de sua missdo, absorvem os direitos de segunda e
terceira geracdo. Desse modo, as obrigagdes negativas (de ndo interferéncia em alguns pontos
das liberdades individuais), caracteristicas dos direitos de primeira geragdo, sao insuficientes
para a materializagdo do Estado Social, sobretudo em favor das classes sociais
economicamente vulneraveis.

Recordando que os direitos fundamentais de primeira geragdo se conectam ao valor
liberdade: sdo os direitos civis e politicos; tém indole individual e carater negativo por

exigirem abstencao do Estado, seu principal destinatario. Os direitos fundamentais de segunda
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geracdo sdo ligados ao valor igualdade: sdo os direitos sociais, econdmicos e culturais;
direitos de titularidade coletiva e com carater positivo, pois exigem atuacdes do Estado. E
os direitos fundamentais de terceira geracdo, atados ao valor fraternidade ou solidariedade:
sao os relacionados ao desenvolvimento ou progresso, ao meio ambiente sustentavel, a
autodeterminagdo dos povos, a paz, bem como ao direito de propriedade sobre o patriménio
comum da humanidade e ao direito de comunicacdo. Sao direitos transindividuais, em rol
exemplificativo, destinados a prote¢ao do género humano.

O Estado, antes liberal, renasce social e assume prestagdes com deveres
constitucionais de promog¢ao de dignidade a todos os individuos integrantes do corpo social.
Agora “ndo basta ao Estado se abster, no novo paradigma constitucional é necessario também
0 agir, o prover ou o promover estatal” (TEIXEIRA, 2013, p. 229).

Temos entdo a democracia como um modo de vida, um regime politico, uma técnica
social para compor interesses diversos e, nesta logica estatal constitucional, “seu verdadeiro
objetivo ¢ a concretizacdo dos direitos e garantias constitucionais” (ANSELMINI; SANTOS,
2019, p. 155). DI PIETRO esclarece a fun¢do do acréscimo ao Estado Social, na ideia de

Estado Democratico de Direito, e a consequente mutagao do principio do interesse publico:

Por outras palavras, o Estado, sem deixar de ser Estado de Direito, protetor das
liberdades individuais, e sem deixar de ser Estado Social, protetor do bem comum,
passou a ser também Estado Democratico. Dai a expressdo Estado de Direito Social
e Democratico. Nao que o principio democratico ja ndo fosse acolhido nas
concepgdes anteriores, mas ele passa a ser visto sob nova roupagem. O que se
almeja € a participagdo popular no processo politico, nas decisdes do Governo, no
controle da Administragdo Publica.

(...) No periodo do Estado liberal, o interesse publico a ser protegido era aquele de
feicdo utilitarista, inspirado nas doutrinas de economistas como Adam Smith e
Stuart Mill. O Direito tinha que servir a finalidade de proteger as liberdades
individuais como instrumento de tutela do bem-estar geral, em sentido puramente
material.

Com a nova concepg¢do do Estado de Direito, o interesse publico humaniza-se, a
medida que passa a preocupar-se ndo s6 com os bens materiais que a liberdade de
iniciativa almeja, mas também com valores considerados essenciais a existéncia
digna; quer-se liberdade com dignidade, o que exige atuagdo do Estado para
diminuir as desigualdades sociais e levar a toda coletividade o bem-estar social. O
interesse publico, considerado sob o aspecto juridico, reveste-se de um aspecto
ideoldgico e passa a confundir-se com a ideia de bem comum.

(...)

Em verdade, procura-se substituir a ideia de Estado Legal, puramente formalista, por
um Estado de Direito vinculado aos ideais de justica. Pretende-se submeter o Estado
ao Direito e ndo a lei em sentido apenas formal. Dai hoje falar-se em Estado
Democratico de Direito, que compreende o aspecto da participacdo do cidadao
(Estado Democratico) e o da justica material (Estado de Direito). (2017, p. 15-16)

O proprio preambulo da Constituigdo Cidada, registrou expressamente para historia

que a Assembleia Nacional Constituinte instituiu um Estado Democratico, destinado a
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assegurar o exercicio “dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social (...)”

E na perspectiva de uma Constituicdo Democratica, que alinha o conceito de interesse
publico ao ideal de bem comum, exigindo a mitigacdo das desigualdades sociais, qualquer
medida estatal que desvirtue tais premissas representa violagdo a propria razdo de ser do
nosso Estado.

Afinal, as a¢des de Estado devem estar em sintonia com os fundamentos (art. 1°) da
Republica Federativa do Brasil, que entre eles sdo “a cidadania”, “a dignidade da pessoa
humana” e “os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa” (art. 1°), bem como com os
objetivos fundamentais (art. 3°) que inclui “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” e
“erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.

E LUCAS MARTIN (2013, p. 64-65) adverte que democracia ¢ confianga, mas
também e sobretudo desconfianga, permanente atitude critica ante o exercicio do poder para
que se conserve o poder do povo; e que a luta pela “democratizacdo da democracia” € também
uma luta contra sua propria conversdo em oligarquia (interesses particulares) e monopolio do

poder, concluindo:

Por isso a necessidade dessa luta pela democratizagdo da democracia que, em grande
medida, nasce da desconfianga, hoje quica mais viva porque precisamente hoje
constatamos o auge de movimentos sociais que denunciam um distanciamento cada
vez maior das elites politicas e dos modos de representagdo no que diz respeito as
necessidades, interesses e expectativas dos cidaddos, de onde a critica que se
converteu em lema original do denominado movimento dos indignados na Espanha,
o movimento 15 M: “ndo nos representam”. (2013, p. 65)

E na realidade instituida de uma democracia representativa, onde os cidadaos
escolhem “representantes que assumirdo as responsabilidades pela condugdo direta dos
negocios publicos” (RIBEIRO, 1998, titulo 9), reforca-se que cidadania e democracia sdao duas

faces da moeda simbolizada pelo bem comum.
3. INTERESSE PUBLICO E O CAPITALISMO

O sistema capitalista tem gerado ao longo dos séculos uma série de crises (ciclicas)
ou choques, sucedidos por aparentes periodos de estabilizacdo. Crises profundas, como a de
1873, outras como o “crack” da bolsa de 1929 e, mais recentemente, a crise das hipotecas

estadunidenses de 2008, tém apontado para um agravamento continuo dos problemas que
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acabam minando o sistema capitalista por todos os flancos e ambitos (ANDRADE; FREITAS
DA SILVA, 2019, p. 20).

E Michel Beaud em sua obra “Historia do Capitalismo: de 1500 aos nossos dias”,
revela que o capitalismo evoluiu suas formas de interagdo social, mas ndao modifica seus

resultados adversos:

Manufatura de algoddozinho dos séculos XVI-XVIII; grandes empresas
metaltrgicas, depois sidertrgicas do século XIX, empresas de automovel ou de
eletricidade, depois grupos de informatica ou teletransmissdes — através delas, a
mesma logica esta sempre em andamento: coagdo ao sobretrabalho, realizagdo do
valor produzido e da mais-valia, ampliamento do capital levando a produzir mais;
mais mercadorias ¢ mais mais-valia. Logo, logica de crescimento, mas também
logica de crise: pois o acréscimo da producdo conduz, de uma maneira ou de outra, a
saturacdo, tendo em conta o poder de compra distribuido, ao endurecimento da
competicdo, ao declinio da rentabilidade. Crise, capitais disponiveis, reserva de mao
de obra mais numerosa: isto também significa pesquisa de novos mercados, de
novos processos, de novas produgdes.

Como negar a fascinante criatividade desse sistema que, em alguns séculos, fez os
teares mecanismos movidos pela agua ou a vapor passarem aos robds industriais
capazes de realizarem uma sequéncia de operagdes complexas, da impressdo a
teletransmissdo, da descoberta da América a exploragdo do espago? E como ndo
ficar assombrado com a capacidade destrutiva dessa dindmica em andamento
(amitide em osmose com outras; cupidez, fé religiosa, sentimento nacional, ‘missdo
civilizadora’, racismo, etc): massacre dos indios das Américas e pilhagem de seus
tesouros; destruicdo do modo de vida rural tradicional e proletarizagdo dos
camponeses pobres, primeiramente na Inglaterra; utilizacdo desperdicada de
recursos nao-renovaveis (...); degradacdo do meio ambiente (...); risco de danos
pela energia nuclear que pesardo por geragdes; utilizagdo sem freios da forca de
trabalho — muscular e nervosa -, esgotamento, desgaste precoce dos homens,
acidentes ... (1981, p. 373-374).

Ha séculos a manutencdo do modo de produgdo e circulagdo de riqueza do sistema
capitalista (pautado na expansdo e acumulagdo) desenha a forma de viver da coletividade,
extrapolando as expectativas sociais e juridicas. Nao deveria ser, mas o Estado ndo raras
vezes ¢ cooptado pelo capitalismo com suas pautas nao vinculadas ao bem comum.

Observa ANDRADE e FREITAS (2019, p. 25) que a globalizagdo instrumentalizada
pelo capitalismo também ¢ um fendmeno cultural e ideoldgico, naturalizando processos que
escondem a violéncia simbolica de que tratou Bourdieu. Segundo eles, o capitalismo parece
construir socialmente uma realidade moldada por interesses econdmicos deletérios a
cidadania sem que a sociedade nem ao menos suspeite disso, como a introdugdo da “deletéria
reificacdo ou coisificacdo dos seres humanos, mercantilizados e ‘objetizados’, escravizados
pelo estimulo capitalista de eternizar a satisfacao dos desejos” (2019, p. 27).

Molda-se a sociedade de consumo, de mercado, inspirada pelo capitalismo, sendo que

a satisfacdo prometida com a “aquisicdo” do produto desejado, nunca ¢ alcancada, pois
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sempre se renovam 0s objetos de querer, e assim “o capitalismo continua a replicar a sanha
pelo lucro incessante que move o sistema” (ANDRADE e FREITAS (2019, p. 28).

Contudo, qualquer manual juridico sobre a disciplina destaca que todo o direito
administrativo ¢ erguido sobre dois pilares basicos: a supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado, e a indisponibilidade do interesse publico. E para o que interessa ao
presente artigo, o titular do interesse publico ¢ a sociedade, mas muitas vezes os governantes,
mascaram inten¢des em favor de for¢as ndo tdo ocultas (detentores do capital) e se utilizam
desses conceitos para evitar o controle de seus atos pela comunidade.

E por mais basilar que pareca ser tal reconstituicdo semantica, BORGES (2011)
enfatiza que o interesse publico, por ter conceito indeterminado e plurissignificativo, sempre
foi ameacado e manipulado pelos donos do poder, sendo “manejado por certas administracdes
publicas como verdadeiro escudo, que imunizaria de quaisquer criticas suas posi¢des
autoritarias, ¢ as resguardaria até, em nome de pretensa independéncia de poderes, do
imprescindivel controle do Poder Judiciario™.

Alerta-se, que ndo se trata de extinguir o capitalismo, até porque, ndo se vislumbra um
horizonte com as caracteristicas humanas e normativa constitucional vigente sem ele. O que ¢
preciso, sem duvida, ¢ fazer integrar o acesso a cidadania e a dignidade para todos, nem que
isso represente menos lucro de parte da sociedade empreendedora. O problema, se
restringirmos a abordagem constitucional literal, ndo ¢ do capitalismo, mas de sua aplicacdo
prética.

Literal pois a ordem econdmica e financeira estd prevista nos arts. 170 a 181 da
Constitui¢ao, e da redagao do art. 170, observa-se o realce da valoriza¢ao do trabalho humano
e da livre iniciativa, com prote¢do ao consumidor, ao meio ambiente e a reducdo das
desigualdades sociais. Nao se trata de ordem econdmica e financeira descompromissada com
outros valores, mas sim entrelagada com politicas de relevante envergadura, como a tutela do
meio ambiente (art. 225, § 3°) e a promogdo social, conforme igualmente se observa no art.
219: “O mercado interno integra o patrimonio nacional e sera incentivado de modo a
viabilizar o desenvolvimento cultural e socioecondmico, o bem-estar da populagdo e a
autonomia tecnologica do Pais, nos termos de lei federal”.

E como explica SAYEG (2012, p. 14) o capitalismo est4 nitido em nossa Constituicao
Federal, que enuncia a liberdade de iniciativa como principio fundamental do Estado
Democratico de Direito, no art. 1°, inciso IV, ¢ como fundamento da ordem economica, no
caput do art. 170; cujo dispositivo constitucional também explicita a liberdade de atividade

econdmica, no paragrafo Uinico; e, reconhece a propriedade privada seu principio, no inciso II.
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Com tal base normativa, ndo prospera o ideal de uma economia de mercado fundada
em verificagdes de ordem natural, “a famosa mao invisivel de Adam Smith, que assim propde
o laissez-faire — que, numa tradugao livre, significa deixe-nos em paz — definindo uma ordem
econdmica (...) com os seguintes tracos dominantes: Estado minimo; propriedade privada;
livre iniciativa; e o mercado como centro de coordenacdo da economia” (SAYEG, 2012, p.
16). Até porque, como visto, o capitalismo desenfreado provoca repercussdes nefastas ao
bem-estar social.

E voltando ao interesse publico, sabe-se que ele se divide em primario e secundario. O

J4 r

interesse publico primario ¢ o proprio fim do Estado, que ¢ o bem-estar de todos. J& o
interesse publico secundario ¢ o da pessoa juridica de direito publico que seja parte em uma

determinada relagdo juridica (interesse do erdrio), esclarecendo BARROSO que:

(...) essa distingdo ndo é estranha a ordem juridica brasileira. E dela que decorre,
por exemplo, a conformacdo constitucional das esferas de atuacdo do Ministério
Publico e da Advocacia Publica. Ao primeiro cabe a defesa do interesse publico
primério; a segunda, a do interesse publico secundario. Alids, a separagdo clara
dessas duas esferas foi uma importante inovagio da Constitui¢io Federal de 1988. E
essa diferenca conceitual entre ambos que justifica, também, a existéncia da acdo
popular e da acdo civil piblica, que se prestam a tutela dos interesses gerais da
sociedade, mesmo quando em conflito com interesses secundarios do ente estatal ou
até dos proprios governantes.

(..)

O interesse publico secundario ndo ¢, obviamente, desimportante. Observe-se o
exemplo do erario. Os recursos financeiros proveem os meios para a realizagdo do
interesse primario, e ndo ¢ possivel prescindir deles. Sem recursos adequados, o
Estado ndo tem capacidade de promover investimentos sociais nem de prestar de
maneira adequada os servigos publicos que lhe tocam. Mas, naturalmente, em
nenhuma hipétese serd legitimo sacrificar o interesse publico primario com o
objetivo de satisfazer o secundario. A inversdo da prioridade seria patente, e
nenhuma logica razoavel poderia sustenta-la”. (prefacio a obra Interesses Publicos
versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse
Publico, 2005, p. 13).

Essa mesma perspectiva se aplica a leitura do capitalismo constitucional, ja que o
exercicio do seu interesse publico primario estd umbilicalmente conectado ao bem comum,
constituindo interesse secundario o retorno do capital investido dos protagonistas do mercado.
O capitalismo constitucional serve para alavancar o bem-estar social, ndo somente
econdmico. Tal constatacdo ndo ¢ um devaneio impraticdvel, porque antes de tudo ¢

constitucional!
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4. VIOLENCIA INSTITUCIONAL DE DIREITOS

O dever juridico de recomposi¢do do dano, quando se estd diante de acdo e omissdo
ilicita do Estado, denomina-se Responsabilidade Civil do Estado, originariamente prevista no
art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal. E nao havendo controvérsias sobre a possibilidade de
reconhecer e atribuir consequéncias aos erros do Estado, atualmente se debate a existéncia de
ilicito pelos agentes publicos, no exercicio de suas fun¢des, com reprovabilidade apta a ser
considerado ato de “violéncia”.

A violéncia institucional ¢ definida como a violéncia praticada por 6rgdos e agentes
publicos que deveriam responder pelo cuidado, prote¢do e defesa dos cidaddos (LADEIA,
MOURAO e MELO, 2016). Muitas vezes associada a necessidade de humaniza¢do dos
profissionais para coibir a violéncia policial, obstétrica, contra idosos ¢ mulheres, ¢ etc.

E somente com a publicagdo da Lei n. 13.431/2017 (que estabelece o sistema de
garantia de direitos da crianga e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia) houve
reconhecimento legal expresso da “violéncia institucional”, como uma das formas de
violéncia estabelecidas pelo nosso ordenamento juridico (uma espécie, como a violéncia
fisica, psicologica ou sexual), conforme inciso IV, do art. 4°: “violéncia institucional,
entendida como a praticada por instituicdo publica ou conveniada, inclusive quando gerar
revitimizagao”.

Nesse ponto, um paréntese. Esse reconhecimento normativo literal ¢ decorréncia do
fendmeno de integracdo pelo Direito de valores culturais socialmente dominantes que
atingiram relevancia suficiente para potencializar sua prote¢do juridica. Isso ndo quer dizer
que era negado pelo direito anteriormente a ocorréncia de casos de violéncia institucional
contra criangas ¢ adolescentes praticadas pelos atores do sistema de garantia de direitos,
contudo o que era antes protegdo com base em principios e na teoria geral de atos ilicitos,
agora recebe legalmente tipificagdo propria, trazendo especializagdo e deferéncia para o trato
juridico da sensivel tematica. Parece pouco, mas em tempos de negacionismo e
obscurantismo, o 6bvio precisa ser dito e defendido.

Voltando ao ponto central, a violéncia institucional, enquanto ilicito estatal mais
severo do que, por exemplo, danos materiais em acidente de transito ocorrido em razdo de
buraco em via publica, reforca a exigéncia de uma atuagdo governamental mais responsavel
materialmente, ndo apenas formalmente, com o cidaddo. Nao se exige somente aparato
policial suficiente, mas servidores publicos aptos a prestar atendimento humanizado e com o

uso excepcional da violéncia corporal.
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Violéncia, que como visto, o Estado monopolizou seu uso legal, mas quando se trata
de violéncia institucional para fins desse ensaio, ndo ¢ somente aquela promovida com
truculéncia, e sim qualquer ato ilicito institucional com tamanha hostilidade aos direitos
fundamentais apto a ser classificado como violento.

Feito esse enquadramento semantico, ndo ¢ dificil identificar em nosso cotidiano a
pressdo neoliberal que faz recursos publicos atenderem demandas de mercado, desprezando a
falta que fara para realizacdo de direitos fundamentais de segunda e terceira dimensao,
aumentando nosso deficit social. Na “queda de brago” entre as for¢cas do mercado e as
obrigagoes sociais do Estado, a pobreza de muitos e a concentragdo de riqueza de poucos
apontam a vantagem daquele.

Como também nao ¢ tarefa ardua reconhecer que mesmo nos Estados Democratico e
de Direito, algumas decisdes do Parlamento (com representacdo da maioria de eleitores)
materializadas em Leis, ndo se traduzem em fomento dos direitos de outras maiorias faticas
(pessoas vulneraveis socialmente e direitos da negritude, por exemplo) ou respeito as
diferengas de grupos minoritarios (como as pautas da populacio LGBTQ+).

Nesse ponto RIBEIRO (1998, titulo 9), quando disserta sobre “Democracias” explica
que todo Estado, depende, para conducdo do seu dia a dia, de um grupo pequeno de
governantes, e se eleitos somente representantes das mesmas camadas sociais € economicas,
também ndo ha democracia “cem por cento”, porque os cidadaos que ndo tem acesso aos

centros de decisdo ficam isolados do processo e que:

Durante muito tempo, para citarmos um caso bastante conhecido, os negros néo
podiam exercer fungdes publicas de relevancia no sul dos Estados Unidos, mesmo
em plena vigéncia da democracia americana e mesmo nas cidades onde a populaggo
negra era maioria. J4 as mulheres sdo rotineiramente discriminadas em muitas
sociedades democraticas. Os catolicos sdo discriminados na Irlanda do Norte, os
imigrantes coreanos no Japao, os imigrantes turcos na Alemanha e assim por diante.
Enfim, a multiplicidade de hipdteses em que este tipo de coisa ocorre ¢ muito
grande, porque estdo em jogo fatores sociais intrincados, como, por exemplo,
preconceitos arraigados, que mesmo a legislagio mais forte e decidida tem
dificuldade em erradicar ou até em enfraquecer. (1998, final do titulo 9)

E como registra SANTOS JUNIOR (2015), os romanos ja repercutiam que “non
omne quod licet honestum est” (nem tudo que ¢ legal ¢ honesto) e “Henry David Thoreau,
Martin Luther King Junior, Nelson Mandela s6 para dar alguns bons exemplos, lutavam por
direitos civis, em governos legais, democraticos e constitucionais”. No Brasil, o Estado ¢
disfuncional, e cada vez mais emerge a superficie as desigualdades sociais e as violagdes de

direitos de grupos nao representados no Parlamento.
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Entdo, o que se fazer diante de uma lei que violenta direitos fundamentais? Sem
esfor¢o, chega-se a possibilidade de cumpri-la e tentar sua modificagdo pela via legislativa ou
descumpri-la e rever sua constitucionalidade junto ao Poder Judiciario. E se nenhum desses
dois caminhos oferece resposta atual e eficiente para reprimir violagdes graves.

Por isso o debate sobre a constitucionalidade da desobediéncia civil em tempos de
excessos e desvios nas relagdes de poder em desfavor de direitos fundamentais se entrelaca
com as raizes da democracia e o dissenso que a modela. A constru¢do do marco tedrico
democratico nao finalizou e dificilmente o serd, ja que sdo modelos histéricos em continua

mudanga, pois sujeitos também as alteragdes exigidas em cada tempo.

5. DESOBEDIENCIA CIVIL ENQUANTO EXERCIiCIO DA CIDADANIA EM
DEMOCRACIAS

Se por direitos somos um pais onde o povo € o detentor do poder, conforme o art. 1°,
paragrafo unico, da Constituicdo Federal, de fato a cidadania participativa e solidaria se
realiza com o simples exercicio do voto peridodico dos seus representantes? O exercicio de
atos ilegais, ndo violentos e questionadores de decisdes politicas especificas com desvio de
finalidade constitucional tem amparo em nosso sistema juridico vigente?

Aqui surge a necessidade de entendermos o que ¢ desobediéncia civil, cujo conceito
inicial ¢ atribuido ao ativista norte-americano do século XIX Henry David Thoreau, que
escreveu o ensaio “A desobediéncia civil”, publicado em 1849 (MEDEIROS, 2019, p. 73). No
manifesto ele afirma que a desobediéncia ¢ o Unico caminho a ser tomado quando as leis
existentes sdo injustas e quando as agdes do Estado levam o homem a cometer ou ser
conivente com agdes inadequadas. Defendia que um governo no qual a consciéncia, € nao a
vontade da maioria, determinasse o rumo das coisas, pois, na sua visao, a vontade da maioria
ainda poderia ser injusta.

Modernamente COSTA MATOS (p. 51-52, 2016) explica que ha, pelo menos, duas
vertentes que tentam compreender a natureza da desobediéncia civil: o liberalismo e o
constitucionalismo. Assevera que na tradi¢do liberal, sendo os principais expoentes Michael
Malzer e John Rawls, a desobediéncia civil € concebida enquanto simples protesto ou medida
de pressdo politica, de tendéncia ndo-violenta, mas ilegal, que visa a modificacdo de decisdes
ou normas tidas como injustas, seja porque contrarias aos principios superiores do
ordenamento juridico, seja porque atentatorias a consciéncia social de justica. Ja na tradigdo
constitucionalista, cujos principais inspiradores no que se refere a fundamentagdo da

desobediéncia civil em sede de filosofia politico-juridica sdo Hannah Arendt, Jiirgen
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Habermas e Ronald Dworkin, entendem a como “um mecanismo juridico-constitucional de
protecdo das garantias e direitos fundamentais, estando inscrita no corpo principioldgico e
valorativo dos Estados verdadeiramente republicanos”.

Nota-se que ambas as concepgdes definem a desobediéncia civil como atos de
transgressao ndo violenta das regras do direito, contudo, a constitucional reconhece sua
legalidade e legitimidade.

Com efeito, para COSTA MATOS (p. 49, 2016) “a desobediéncia civil corresponde a
uma postura politica individual ou coletiva que, mediante acdo organizada, consciente e nao-
violenta, contesta a validade de aspectos especificos do direito vigente”. Enfatiza a autora que
ndo se identifica com a simples revolta ou mera negativa de cumprimento de normas
juridicas, e sim pretende transformar o direito sem utilizagdo de mecanismos juridico-
institucionais, mas que ndo se identifica com a anarquia, a auséncia de qualquer ordem
juridica ou com a revolucdo (que objetiva a integral transformagao do direito e do Estado).

Portanto se limita a ato ndo violento e que questiona uma particular ordem estatal
absolutamente injusta. Nesse ponto, curioso observar que valida a tradi¢do constitucional o
esbogo do conceito da desobediéncia civil que integrou a Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789, primeiro diploma constitucional em que se encontra positivado o
nucleo basico dos direitos fundamentais, constando em seu art. 2°: “A finalidade de toda
associacgdo politica é a conservacao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses
direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao”.

E tragando paralelo com o Direito Penal nacional, o estado de necessidade enquanto
excludente da ilicitude (art. 23, I c¢/c art. 24 do Codigo Penal) e a inexigibilidade de conduta
diversa como hipdtese de ndo culpabilidade (art. 22 do Coédigo Penal) - sendo que ambos
tornam o fato tipico, ndo criminoso - desenvolvem func¢do similar a pretendida pela
desobediéncia civil, quando atuam como excecdo as normativas gerais e abstratas, visando
evitar ao fim e ao cabo injustigas.

Também o direito de greve, um dos direitos fundamentais albergados pela
Constituicdo Federal (art. 9°), traz essa no¢do de resisténcia ao poder do Estado, das
organizagdes, do empregador, quando deflagrada contra abusos.

Assim como tais casos, entende-se que a desobediéncia civil estd no contexto do poder
constituido e por isso deve se realizar dentro dos marcos do sistema juridico estabelecido,
visando modificar algum de seus aspectos indevidamente imposto.

Com isso e na realidade de um Estado Social e Democratico de Direito filio-me aos

que defendem a desobediéncia civil na perspectiva constitucionalista, permitindo aos cidadaos
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insurgentes e pautados nas balizas supra, participagdo no processo politico de manutencao dos
direitos fundamentais ndo somente no periodo eleitoral.

Até mesmo porque o cumprimento pelos agentes politicos dos objetivos fundantes do
nosso Estado, exige do tecido social continua vigilancia, que conforme explica LUCAS
MARTIN (2013, p. 63) reivindica cidadania ativa, pois o protagonismo de cada um na vida
publica:

ndo se concretiza somente no direito ao sufragio, nem sequer com o ganho
necessario do controle do exercicio dos poderes, sendo também em assumir as
cargas, responsabilidades e deveres que derivam da existéncia de tal vida publica, e
que ndo podem ser vistas tdo somente como tarefa da Administragdo a partir das
contribui¢des de tipo econdmico que os cidaddos realizam. Isto é, uma nova
concepgao da cidadania; a cidadania responsavelmente solidaria.

Frente ao que costuma se argumentar, ndo creio que o Estado social se construa
sobre um modelo de cidaddo passivo que espera tudo (insaciavelmente, cada vez
mais) do Estado/padre/intervencionista. Ao contrario, exige uma nog¢ao de cidadania
que deve estar profundamente arraigada no compromisso social e, portanto, na ideia
de responsabilidade, porque ndo ha solidariedade sem responsabilidade.

E claro que a irresignacdo ndo pode se referir a zonas pacificas no ideario social, pois
estas ndo sdo aptas a permitir questionamentos da interpretagdo Constitucional fora da arena
politica ou da contenda judicial.

Por isso que Hannah Arendt (citado em COSTA MATOS, p. 54, 2016) aclara o carater
necessariamente coletivo da desobediéncia civil, que deve ser alcangada por grupos
organizados (mesmo de minorias), publicamente visiveis, ndo violentos e que compartilham
uma mesma opinido. Arendt afasta a legitimidade de aclOes de dissenso na defesa de
consciéncia moral individual, pois a mera consciéncia, ainda que seja de um “homem bom”, é
impolitica e subjetiva, incapaz de criar isoladamente manifestacdes coletivas, e s6 onde ha
comunidade se pode falar em politica, e portanto, em desobediéncia civil.

E COSTA MATOS (p. 55, 2016) irretocavelmente conclui que a vantagem dessa
assercao € que

ela afasta desde ja a critica vazia segundo a qual, se admitida a desobediéncia civil,
todos fariam o que desejassem e ndo haveria mais qualquer respeito pela ordem
constituida. Na realidade, a desobediéncia civil se justifica apenas enquanto agdo
coletiva de um grupo de cidaddos e somente assim pode ser praticada com algum
sucesso. Aqui ha que se recordar algo que, de tdo dbvio, é quase sempre esquecido.
A desobediéncia civil tem esse nome ndo apenas para se diferenciar da
desobediéncia criminal, mas porque se apresenta fundamentalmente enquanto acao
do cidaddo, do cives que jamais existe sozinho, mas sim em uma comunidade
politica.

Ademais, estamos falando de ato extremo e com todos os riscos de sua ndo

convencionalidade (situada nos limites do campo do direito e com risco de sancdo juridica), o

Pagina 41




DESAFIOS PARA A CONCREGAO CONSTITUCIONAL

que exige dos postulantes plausibilidade acurada da injusti¢a a ser debelada. E assim sendo,

sem duvida, o paradigma deve residir na violacdo clara de direitos fundamentais.
6. CASOS RECENTES DE DESOBEDIENCIA CIVIL

O tema, sem duvida, exige cuidado em seu trato, ja que se comparado com remédio
para cura de doenga especifica do nosso sistema juridico, constitui fArmaco “tarja preta”, com
prescricdo pontual e excepcional, e se mal ministrado, pode levar a morte do paciente. Nao
pode ser subterfugio, de forma alguma, para atos de violéncia ou de revolta armada, por
exemplo.

Por isso o que efetivamente se propde sdo reflexdes, instigando contribuigdes para
efetivagdo de direitos fundamentais muitas vezes soterrados pelo capitalismo. A utilizagdo de
situagdes vividas, permite contextualizar que tipo de desobediéncia civil estamos abordando
(com o seu como, quando e por qué?).

E exercitando a dificil tarefa de indicar situa¢des fidedignas de desobediéncia civil,
recordemos que no Brasil, em junho de 2013, uma série de movimentos espontaneos foram as
ruas das principais cidades brasileiras, iniciados em S@o Paulo em razdo do aumento de 20
centavos no transporte publico de onibus. Iniciados, pois se espalhou pelas demais cidades do
Brasil que também contavam com aumentos e baixa qualidade do servigo publico ofertado.

Com isso o movimento se ampliou, diante da insatisfacio com servigos publicos
essenciais ineficientes ndo so6 de transporte (como na satde, educacdo, seguranca publica e
etc), somados aos escandalos de corrup¢do envolvendo agentes politicos e gastos publicos
astrondmicos com a Copa do Mundo FIFA 2014 e Copa das Confederagdes 2013, conferindo
legitimidade as reivindicagdes.

Assim com a tomada das ruas e espacos publicos sem autorizagdo prévia do poder
publico, a sociedade civil organizada conseguiu dos governantes a revoga¢do dos aumentos
de passagem dos transportes publicos, a progressiva implantagdo do passe livre para
estudantes de redes publicas de ensino em todo o pais, a derrubada da PEC 37 que pretendia
impedir investigagdes protagonizadas diretamente pelo Ministério Publico, entre outros.

Outros bons exemplos, foram as ocupagdes de escolas nos anos de 2015 e 2016,

explicados por BOUTIN e FLACH (2017, p. 431-432) com a seguinte narrativa:

Em 2015, o governo do estado de S3o Paulo prop06s uma reestruturacdo da
organizagdo do ensino, prevendo o remanejamento de mais de 310 mil alunos e 74
mil professores e o consequente fechamento de 200 unidades escolares (...). Em face
da proposta, os estudantes organizaram diversos protestos e atos publicos em pelo
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menos 60 cidades paulistas. (...) No mesmo ano, no estado do Parana, os estudantes
foram as ruas em protesto contra a decisdo do governador de fechar mais de 100
escolas estaduais, havendo, em razao dos protestos e da falta de acordo, o recuo do
governo relativo a medida.

Em 2016, diante da iniciativa do governo federal em propor uma Emenda
Constitucional que congela os investimentos publicos (dentre os quais, a educagio)
por um periodo de 20 anos; e a publicagdo da Medida Provisoria n® 746/20163,
alterando a Lei n° 9394/96 em relagdo a oferta do Ensino Médio, os estudantes
paranaenses novamente se mobilizaram contra tais medidas, ocupando institui¢des
de ensino em todo o estado. O movimento de ocupagdes tomou proje¢do nacional.
Segundo os dados do movimento Ocupa Parana, foram ocupadas cerca de 850
escolas, 14 universidades e 3 nticleos regionais de educagdo. Em nivel nacional a
Unifo Brasileira dos Estudantes Secundaristas (UBES), contabilizou um total de
1.197 escolas ocupadas (...).

Antes disso, em 2006, ocorreu a Revolugdo dos Pinguins (como sdo conhecidos os
estudantes secundaristas chilenos por causa dos seus uniformes), no Chile, em que mais de
um milhdo de estudantes ocuparam mais de 600 escolas, reivindicando a gratuidade do exame
de selecao e reformas no sistema educacional, desde a implantagdo do passe livre no
transporte publico e melhora e aumento da merenda escolar até reforma das instalagdes
sanitarias em estado inadequado para utilizacgdo em muitas escolas (TIFFANY; LUIZA
COSTA, 2015, p. 25-26).

Com isso, claramente a desobediéncia civil deve estar acompanhada de acdes
concretas, tais como greves, ocupacdo permanente, ndo autorizada e pacifica de ambientes
publicos, criacdo de espacos cooperativos para contrapor imposi¢des meramente capitalistas,
entre outros, agindo como autoconten¢do do préprio Estado, que pode muito, mas ndo pode
tudo.

Tais amostras demonstram a forga coletiva, com interesses publicos legitimos, aptos

a desencadear revisao de atos pelos governantes.
7. CONCLUSAO

Como visto o sistema capitalista tem gerado ao longo dos séculos crises e aumento das
desigualdades sociais, o que reverberou na fundagdo do Estado moderno com viés social e
democratico.

Mesmo com tais mudangas, a for¢a do mercado no capitalismo permanece impondo
sua dinamica liberal sem corrigir as mazelas decorrentes. Alids o desejo do capitalismo puro €
incompativel com o desenhado pelas democracias modernas.

Nesse ponto veja que a ordem econdmica e financeira brasileira (arts. 170 a 181 da
Constitui¢ao) nao ¢ descompromissada com outros valores, mas sim entrelagada com politicas

de relevante envergadura, entre elas, a existéncia digna de todos.
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Disso surge a importancia do papel da cidadania na democracia ndo se limitar ao
exercicio do direito ao sufragio. Ao impugnar em determinados casos a simetria que deveria
estar sempre presente entre lei e justica, a desobediéncia civil deixa de ser um ato individual
meramente moralizante e se refunda enquanto movimento social de carater coletivo e
emancipador de pautas capitalistas contrarias ao bem comum.

Por isso se deve abandonar o sentido pejorativo muitas vezes propagado, € pouco
aprofundado, sobre a tematica desobediéncia civil, que com o devido discernimento se
alicerca nos fundamentos da democracia. Nao pode ser vista como uma “atitude de suspeita e
temor cada vez que o povo, isto €, a cidadania, parece tomar voz para recuperar aquilo que
democracia significa frente ao misto de aristocracia cultural e oligarquia econdmica, que se
baseia no clientelismo e degenera em corrupgao institucionalizada” (LUCAS MARTIN, 2013,
p. 59).

A exigéncia de ndo violéncia, além de indicar a conformidade de determinados atos de
desobediéncia com o sistema juridico vigente (ndo podendo ser enquadrado como um ato de
revolugdo ou vandalismo), desautoriza o Poder Publico de praticar agdes violentas, além de
despertar o sentido moral do adversario, como queria Gandhi, influindo na opinido publica, de
maneira a dirigi-la contra o Estado e em favor dos desobedientes (COSTA MATOS, p. 84-85,
2016, citando Estéves Araujo).

Sendo assim ndo se trata de um ato de desobediéncia de normas de organizacdo e
pacificacdo social, mas sim da lei ou decisdo governamental materialmente violadora de
direitos fundamentais.

E mesmo o seu uso pode impulsionar reavaliacdo (na hipotese de antes negada) da lei
injusta pela via legislativa ou pelo Poder Judiciario.

A tradi¢do constitucionalista da desobediéncia civil permite participacdo de grupos
sociais a qualquer momento (e ndo somente periodicamente em razdo das elei¢des), a
mecanismos de protecdo a cidadania, compativel com um Estado Social e Democratico de

Direito.
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PRIMEIRAS IMPRESSOES SOBRE AS ALTERACOES NA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA PROMOVIDAS PELA LEI 14.230/2021: MAURICE HAURIOU
AS APROVARIA?

Caroline Sampaio Pecanha Schierz’
Mateus Bertoncini®

Fabiano Augusto Petean’

Sérgio Fernando Moro'"’

1. INTRODUCAO

A Lei 14.230, publicada em 26 de outubro de 2021, trouxe significativas mudangas na
Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92). Algumas modificacdes apenas
perfectibilizam o posicionamento da doutrina e dos tribunais superiores, contudo, outras
significam a aparente fragilizacdo no combate a improbidade administrativa, o que
provavelmente repercutird na interpretacdo e na aplicagdo do Direito destinado ao controle
judicial da Administragdo Publica, com impactos na efetivagdo do principio constitucional da
moralidade administrativa.

De inicio, o presente trabalho abordard brevemente a origem do principio da
moralidade administrativa, por meio de uma breve visita a classica licdo de Maurice Hauriou,
assim como da adogdo desse principio como norma constitucional do sistema juridico
brasileiro, ao lado da norma-principio da probidade administrativa, previstos respectivamente
no artigo 37, caput e § 4° da Constituicao Federal.

A seguir, serdo analisadas as principais alteragdes produzidas pela Lei 14.230/2021 na
Lei de Improbidade Administrativa e suas implicagdes na protecdo da moralidade e da
probidade administrativas, bem como do patrimdénio publico, para, ao final, responder o
seguinte questionamento: as alteragcdes promovidas na Lei de Improbidade Administrativa

harmonizam-se, seriam aprovadas pelo festejado administrativista francés?

7 Mestranda em Direito Empresarial ¢ Cidadania pelo Centro Universitario Curitiba -UNICURITIBA (2022).
http://lattes.cnpq.br/8390682026043566.

¥ Professor do Programa de Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania do UNICURITIBA/ANIMA. Pos-
Doutor pelo IGC-CDH/FDUC. Poés-Doutor em Direito pela UFSC. Doutor e Mestre em Direito do Estado pela
UFPR. http://lattes.cnpq.br/8390682026043566.

? Coordenador Académico do Centro de Estudos Avangados em Politicas Publicas e de Integridade do Instituto
Presbiteriano Mackenzie. Doutor pela Universidade Presbiteriana Mackenzie em Direito Politico e Poder
Econdémico (2019). Mestre em Direito Constitucional - Direitos e Garantias Fundamentais - Instituicdo Toledo
de Ensino de Bauru (2005). Professor de Direito Processual Penal, Direito Penal e Etica Profissional da
Universidade Presbiteriana Mackenzie. Campus Higienopolis. Promotor de Justica da Capital do Estado de Sao
Paulo. Professor da Escola Superior do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.

' Doutor (2002) e Mestre (2000) pela UFPR. Ex-Ministro da Justica e da Seguranga Publica do Brasil. Ex-Juiz
Federal. Professor da graduagdo e do PPGD do UNICURITIBA.
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A breve pesquisa utilizar-se-& do método indutivo, de cunho exploratério e
empregando revisdo bibliografica, legislativa e jurisprudencial, concluindo-se o artigo
respondendo, ainda que de modo inicial, o questionamento acima aduzido.

2. O PRINCIiPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA E A PROBIDADE

ADMINISTRATIVA

A origem da nocdo de moralidade administrativa ¢ atribuida ao francé€s Maurice
Hauriou, que, em 1903, referiu-se a moralidade como um critério objetivo, a fim de avaliar o
desvio de finalidade, explicando que se os motivos que levaram a pratica de um ato
administrativo nao estiverem em conformidade com os fins gerais da fungdo administrativa,
deverao ser declarados ilicitos (HAURIOU, 1903, p. 576).

Na obra Précis de Droit Administratif et de Droit Public (1927), o autor francés

relaciona a moralidade administrativa ao desvio e ao excesso de poder, em conhecida li¢ao:

Quanto a moralidade administrativa, sua existéncia provém de que todo ser
possuidor de uma conduta pratica necessariamente a distingdo entre o bem ¢ o mal.
Como a Administracdo tem uma conduta, cla pratica essa distingdo, a0 mesmo
tempo em que aquela do justo e do injusto, do licito e do ilicito, do honrado e do
desonrado, do conveniente e do inconveniente. A moralidade administrativa é
geralmente mais exigente que a legalidade. Nos veremos que a instituigdo do
excesso de poder, gragas a qual sdo anulados muitos atos da administragdo, ¢
fundada tanto na noc¢do de moralidade como na nogdo de legalidade, de sorte que a
administracdo esta vinculada em certa medida pela moral juridica, particularmente
no que concerne ao desvio de poder (tradugdo livre)."

Em 1951, o artigo do portugués José Antdnio Branddo, publicado pela Revista de
Direito Administrativo, sob o titulo “Moralidade Administrativa”, consubstancia-se em
verdadeiro difusor das ideias de Hauriou e de seus discipulos no Brasil.

Por outro lado, cumpre lembrar o pioneirismo de Hely Lopes Meirelles desde a
primeira edicdo do seu “Direito Administrativo Brasileiro” (1964) e Manoel de Oliveira
Franco Sobrinho em “O Controle da Moralidade Administrativa” (1974) no estudo da

. .. . 112
moralidade administrativa no Brasil “.

11 \ . .. . . . A .
“Quant a la moralité administrative, son existence provient de ce que tout étre possedant une conduite

pratique forcément la distinction du bien e du mal. Comme la administration a une conduite, elle pratique cette
distinction en méme temps que celle du juste e de l'injuste, du licite e de l'illicite, de ['honorable et du
deéshonorant, du convenable et du inconvenant. La moralité administrative est souvent plus exigente que la
légalité. Nous verrons que ['institution de ['excés de pouvoir, gracé a laquelle sont annulés beaucoup
d’administration, est fondée atant sur la notion de la motalité administrative que sur celle da la légalité, de telle
sorte que ['administration est liée dans une mesure par la morale juridique, particulierement en ce qui concerne
le détournement de pouvoir” (HAURIOU, 1927, p. 346).

12 Cabe frisar que apds a promulgacio da Constituicio Federal de 1988, com a expressa incorporagio do
principio da moralidade como regra de observancia para toda a administrag@o publica, a doutrina patria dedicou-
se a esclarecer seu sentido e alcance. Nesse sentido, Carmen Lucia Antunes Rocha (1994), Diogo de Figueiredo
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O desenvolvimento do conceito de moralidade administrativa no direito publico
brasileiro deu-se com base na teoria de Maurice Hauriou sobre o desvio de poder. Em outro
trecho da mesma obra, o festejado jurista traga a distingdo entre a moralidade e a legalidade,

abordando ser a primeira para além do espirito da lei:

Assim o desvio de poder marca a subordinagdo do poder administrativo ao bem do
servigo, no¢ao que ultrapassa a de legalidade ¢ que permite restringir o poder no que
ha de mais discricionario: os motivos que o fazem agir. A legalidade, cujas regras
gerais sdo rigidas, ndo saberia penetrar na regido dos motivos sem matar a
espontaneidade do poder discricionario; ao contrario, a moralidade administrativa,
descendo com o juiz aos casos particulares, pode penetrar nessa regido sem matar
essa espontaneidade.

Para combater a distingdo que aqui fazemos entre legalidade e moralidade
administrativa, objeta-se que a moralidade administrativa ndo é outra coisa sendo o
espirito da lei, e que, por conseqiiéncia, o desvio de poder ndo ¢é outra coisa sendo a
violagdo do espirito da lei, caso particular de violagdo da lei.

Mas ndo é verdade que o espirito das leis administrativas se confunde com a
moralidade administrativa, como o espirito das leis civis ndo se confunde com a
moralidade individual. Se apenas consultassemos o espirito das leis, teriamos apenas
uma ma ideia de moralidade. O espirito das leis ¢ o limite a impor aos direitos no
interesse da justica; o espirito da moralidade ¢é a diretriz a ser imposta aos deveres no
interesse do bem; ha uma distancia entre o que ¢ justo e o que ¢ bom.

E evidente que a moralidade ultrapassa a legalidade e, por conseqiiéncia, o desvio
de poder ultrapassa em profundidade de acdo a violagao da lei (tradugdo livre). 1

A influéncia dessa doutrina foi tamanha, que serviu de inspira¢do para o advento da
Lei de Ag¢do Popular (Lei 4.717/1965), ¢ mais tarde para o reconhecimento no tecido
constitucional do principio da moralidade administrativa, que veio expresso no caput do
artigo 37 da Constitui¢do Federal de 1988, dentre os principios norteadores da administracido

publica'.

Moreira Neto (1992), Emerson Garcia, Wallace Paiva Martins Junior (2001), Maria Sylvia Zanella Di Pietro e
Juarez Freitas (1999), dentre tantos outros.

B “Ainsi le détournement de pouvoir marque la subordination du pouvoir administratif au bien du service,
notion qui dépasse celle de la legalité et qui permet de restreindre le pouvoir dans ce qu’il a de plus
discrétionnaire: les mobiles qui le font agir. La legalité dont les régles générales sont rigides ne saurait pénétrer
dans la région des mobiles sans tuer la spontanéité du pouvoir discrétionnaire; au contraire, la moralité
administrative, descendant avec le juge dans lés cas particuliers, peut pénétrer dans cette région sans tuer cette
spontanéité. Pour combattre la distinction que nous faisons ici entre la legalité et la moralité administrative, on
objecte que la moralité administrative n’est pas autre chose que [’esprit general de la loi, et que, par
conséquent, le detournement de pouvoir n’est pas autre chose que la violation de [’esprit de la loi, as particulier
de la violation de la loi. Mais il n’est pas vrai que [’esprit des lois administratives se confonde avec la moralité
administrative, pas plus que l’esprit des lois civiles ne se confond avec la moralité individuelle. Si on ne
consultait que [’esprit des lois on n’aurait qu’'une piétre idée de la moralité. L esprit de la loi, c’est la limite a
imposer aux droits dans [’intérét de la justice; |’esprit de la moralité, c’est la directive a imposer aux devoirs
dans l'intérét du bien, il y a un écart entre ce qui est juste et ce qui bien. Il est évident que la moralité dépasse la
legalité et, par conséquent, le détournement de pouvoir dépasse em profonder d’action la violation de la loi”
(HAURIOU, 1927, p. 419-420).

' Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) §4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
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De outra parte, o artigo 37, § 4° dispds sobre as sangdes aos atos de improbidade
administrativa, consubstanciadas na suspensao dos direitos politicos, perda da funcdo publica,
indisponibilidade de bens e ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo a serem previstas em
lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.

A Lei 8.429, de 2 de junho de 1992, conhecida como Lei de Improbidade
Administrativa — LIA, veio regulamentar o disposto no artigo 37, § 4° da Constitui¢ao
Federal, correspondendo a importante avango no combate a corrup¢ao no pais, tendo sido
aplicada com relativa intensidade e sucesso desde o seu advento, ao instituir verdadeira
modalidade especial de ato ilicito, o chamado “ato de improbidade administrativa”, que pode

ser conceituado do seguinte modo:

Considera-se ato de improbidade administrativa para os fins do art. 37, § 4.° da
Constituicdo Federal, e de sua Lei de regéncia (8.429/92), as condutas de qualquer
agente publico contrarias diretamente aos principios da finalidade, publicidade, do
concurso publico, da prestagdo de contas e da licitacdo, bem como a violagdo de
segredo ¢ a prevaricagdo, independentemente de qualquer resultado material, e os
comportamentos prescritos na lei (regras), que produzam os resultados prejuizo ao
erario e enriquecimento sem justa causa do agente ¢ ou do terceiro, ensejando tais
procedimentos, normalmente dolosos e excepcionalmente culposos, marcados pela
violagdo do principio da moralidade, responsabilizagdo sujeita a um regime juridico
proprio, autorizador da aplicacdo proporcional das sangdes pertinentes e compativeis
de perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, ressarcimento
integral do dano, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos, pagamento
de multa civil e proibi¢cdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios
fiscais ou crediticios, independentemente das instincias administrativa, criminal, civil
e politica, tendo em vista a concretizagdo do projeto constitucional de probidade na
Administragdo Publica (BERTONCINI, 2007, p. 260-261).

Acrescente-se que a prote¢do da moralidade e da probidade administrativas também
encontra guarida em outros dispositivos constitucionais, como o artigo 5°, LXXIV, o qual
disciplina que qualquer cidaddo tem legitimidade para propor acdo popular visando a
anulacdo de ato lesivo a moralidade administrativa. O artigo 15, V, cuida da suspensao dos
direitos politicos por ato de improbidade administrativa. O artigo 85, V, define como crime de
responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a Constituicdo e,
especialmente, contra a probidade na administragdo. Neste esteio, a redacao do artigo 14, § 9°,
depois da Emenda Constitucional de Revisdo n° 4/94, determinou a estipulagdo por lei
complementar de hipoteses de inelegibilidade, visando proteger a probidade administrativa e a
moralidade para o exercicio do mandato.

Como consequéncia dessa destacada preocupagdao da Constitui¢do com a probidade

direitos politicos, a perda da func¢do publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel.
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administrativa, hd quem veja nesses fundamentos o reconhecimento do “direito fundamental a

probidade administrativa” (BERTONCINI, 2012, p. 44-45).

Recentemente, como se afirmou, o legislador patrio promoveu alteracdes na Lei de
Improbidade Administrativa, modificacdes que pontualmente pretende-se verificar com o

objetivo de responder o problema de pesquisa.

3. AS ALTERACOES NA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA PELA
LEI 14.230/2021

A Lei 14.230, de 26 de outubro de 2021, reformou a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei 8.429/92), cujas consequéncias no combate a corrupgdo, posto que
recentes, ainda ndo se pode aferir. Certo, no entanto, ¢ que foram muitas, cuidando-se, a rigor,
de uma “Nova Lei de Improbidade Administrativa”; praticamente, todos os seus artigos foram
alterados. Seria mais adequado, haja vista a dimensao da reforma, inclusive e especialmente
no plano substantivo, que se editasse uma nova lei revogando o anterior diploma legal, com o
qual ndo se confunde. Vejamos.

O artigo 1°, que antes dispunha sobre os sujeitos ativo e passivo, veio em seu caput
reforcar a existéncia de um sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade
administrativa, para tutelar a probidade na administragdo pubica, o patrimdnio publico e
social, tudo informado pelos principios do Direito Administrativo Sancionador.

O aludido dispositivo também definiu a incidéncia da tipicidade estrita em matéria de
ato de improbidade administrativa, consignando expressamente em seu § 1° que apenas
poderdo ser assim considerados os atos que consubstanciarem uma das “condutas dolosas
tipificada nos arts. 9°, 10 e 11, ressalvados os tipos previstos em leis especiais”. Portanto, o
antigo modelo baseado na ideia de um rol exemplificativo previsto na Lei de Improbidade
Administrativa foi abandonado, assim como ndo mais se admite o ato de improbidade na
forma culposa.

Além disso, no § 2° do artigo 1° o legislador conceituou o dolo como “a vontade livre
e consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo
bastando a voluntariedade do agente.” Assim, a alteragdo legal exige um dolo especifico, ou
seja, um elemento subjetivo especial.

Do mesmo modo, o § 3° do artigo vem reafirmar o contido nos pardgrafos anteriores,
ao estatuir que: “O mero exercicio da fun¢do ou desempenho de competéncias publicas, sem

comprovag¢ao de ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade
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administrativa”. Logo, para a responsabilizagdo por improbidade administrativa ndo basta o
simples exercicio de fun¢do publica de modo ilegal (dolo genérico), mas a comprovacao de
ato doloso visando finalidade ilicita.

Para nao deixar duvida quanto ao seu intento, o legislador alterou ainda o caput dos
artigos que disciplinam as espécies de atos de improbidade administrativa por enriquecimento
ilicito, lesdo ao erario e por violagdo de principios da Administracdo Publica, acrescendo as
expressoes “mediante a pratica de ato doloso” (art. 9°), “qualquer acao ou omissao dolosa”
(art. 10) e “acdo ou omissdo dolosa” (art. 11), ndo deixando qualquer margem de duvida
quanto a inexisténcia de modalidade culposa de ato de improbidade administrativa.

Além de promover as modificacdes acima dispostas, com relacdo aos atos de
improbidade administrativa por enriquecimento ilicito, o legislador alterou os incisos IV, VI e
VII do artigo 9°'5. Quanto aos atos de improbidade administrativa causadores de lesdo ao
erario dispostos no artigo 10, para além de limitar a incidéncia do caput e de suprimir as
expressoes que faziam alusdo a culpa, o legislador acresceu a parte final do inciso VII a
condicdo de efetiva perda patrimonial'®.

Cumpre destacar que os atos de improbidade administrativa de concessao ou aplicagao
indevida de beneficio financeiro ou tributério, disciplinados originariamente no artigo 10-A
(revogado pela Lei 14.230/2021), passaram a ser previstos no artigo 10, XXII, da Lei
8.429/92.

Frise-se que houve a revogacdo da conduta antes estatuida no inciso II do artigo 11, de
“retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio”, ainda “ndo subsistindo a
incidéncia isolada do caput” (OSORIO, 2021). Ademais, incluiu-se ao inciso III (“revelar
fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razao das atribui¢des e que deva permanecer em
segredo”) um novo elemento “propiciando beneficiamento por informacdo privilegiada ou

colocando em risco a seguranga da sociedade e do Estado”.

'3 At. 9°. (...) IV - utilizar, em obra ou servigo particular, qualquer bem movel, de propriedade ou a disposigdo
de qualquer das entidades referidas no art. 1° desta Lei, bem como o trabalho de servidores, de empregados ou de
terceiros contratados por essas entidades; (Redagdo dada pela Lei n® 14.230, de 2021) (...) VI - receber
vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta, para fazer declaragdo falsa sobre qualquer dado
técnico que envolva obras publicas ou qualquer outro servigo ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou
caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades referidas no art. 1° desta Lei; (Redagao
dada pela Lei n® 14.230, de 2021) VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, de cargo, de
emprego ou de fungdo publica, e em razdo deles, bens de qualquer natureza, decorrentes dos atos descritos
no caput deste artigo, cujo valor seja desproporcional a evolugdo do patrimonio ou a renda do agente publico,
assegurada a demonstragdo pelo agente da licitude da origem dessa evolu¢do;(Redagdo dada pela Lei n°® 14.230,
de 2021) (...).

' Art. 10. (...) VIII - frustrar a licitude de processo licitatorio ou de processo seletivo para celebragio de
parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los indevidamente, acarretando perda patrimonial
efetiva;
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A Lei 14.230/2021 acrescentou paragrafos ao artigo 11'7, restringindo ainda mais a
configuracdo de atos que violem os principios da administracdo publica, ao exigir a
comprovagao na conduta funcional do agente publico, da finalidade de obtengdo de proveito
ou beneficio indevido para si ou para outem (pessoa/entidade); a demonstracao objetiva da
pratica de ilegalidade no exercicio da funcdo publica, indicando-se as normas constitucionais,
legais ou infralegais violadas; e a relevancia da lesividade ao bem juridico tutelado,
independentemente do reconhecimento de dano ao erario e de enriquecimento ilicito pelo
agente publico.

Por seu turno, os sujeitos passivos dos atos improbos estdo disciplinados nos §§ 5* a 7%
do artigo 1°."®

No entanto, o artigo 1°, § 8°'? trouxe polémica mudanga ao estabelecer ndo configurar
ato de improbidade administrativa a “conduta (a¢do ou omissdo) praticada pelo agente publico
com base em divergéncia interpretativa da lei, em jurisprudéncia mesmo que nao pacifica e

posteriormente ndo prevalecente”, redagdo semelhante ao artigo 1°, § 2°, da Lei de Abuso de

Autoridade (Lei n° 13.869/2019)*°.

YArt. 11. (...)§ 1° Nos termos da Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgio, promulgada pelo Decreto n°
5.687, de 31 de janeiro de 2006, somente havera improbidade administrativa, na aplicagdo deste artigo, quando
for comprovado na conduta funcional do agente publico o fim de obter proveito ou beneficio indevido para si ou
para outra pessoa ou entidade. § 2° Aplica-se o disposto no § 1° deste artigo a quaisquer atos de improbidade
administrativa tipificados nesta Lei e em leis especiais ¢ a quaisquer outros tipos especiais de improbidade
administrativa instituidos por lei. § 3° O enquadramento de conduta funcional na categoria de que trata este
artigo pressupde a demonstragdo objetiva da pratica de ilegalidade no exercicio da fungdo publica, com a
indicag@o das normas constitucionais, legais ou infralegais violadas.§ 4° Os atos de improbidade de que trata este
artigo exigem lesividade relevante ao bem juridico tutelado para serem passiveis de sancionamento e
independem do reconhecimento da produgdo de danos ao erario e de enriquecimento ilicito dos agentes publicos.
§ 5° Nao se configurard improbidade a mera nomeagdo ou indicagdo politica por parte dos detentores de
mandatos eletivos, sendo necessaria a aferi¢do de dolo com finalidade ilicita por parte do agente.

B Art. 1°.(..)

§ 5° Os atos de improbidade violam a probidade na organizagdo do Estado e no exercicio de suas fungdes e a
integridade do patrimdnio publico e social dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, bem como da
administracdo direta e indireta, no ambito da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. (Incluido
pela Lei n® 14.230, de 2021)

§ 6° Estdo sujeitos as sangdes desta Lei os atos de improbidade praticados contra o patrimonio de entidade
privada que receba subvenc¢do, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de entes ptiblicos ou governamentais,
previstos no § 5° deste artigo. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 7° Independentemente de integrar a administragdo indireta, estdo sujeitos as sangdes desta Lei os atos de
improbidade praticados contra o patrimonio de entidade privada para cuja criagdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra no seu patrimonio ou receita atual, limitado o ressarcimento de prejuizos, nesse caso, a
repercussao do ilicito sobre a contribui¢do dos cofres publicos. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

¥ Art. 1°. (...)§ 8 Nio configura improbidade a agdo ou omissio decorrente de divergéncia interpretativa da lei,
baseada em jurisprudéncia, ainda que ndo pacificada, mesmo que ndo venha a ser posteriormente prevalecente
nas decisdes dos 6rgdos de controle ou dos tribunais do Poder Judiciario.

20 Art. 1°. § 2°A divergéncia na interpretagio de lei ou na avaliagdo de fatos e provas ndo configura abuso de
autoridade.
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O artigo 2° reafirma categoricamente como sujeitos ativos, dentre os agentes publicos,
também os agentes politicos, incorporando assim entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal no Informativo 901%'.

Em verdade, no caput do artigo 2° o legislador conceituou agente publico para fins de
improbidade administrativa, tal qual o Cddigo Penal define em seu artigo 327 funcionario
publico para efeitos penais.

De igual forma, reafirmando a doutrina e a jurisprudéncia, os artigos 2°, paragrafo
unico, e 3° caput, aclararam que, além dos agentes publicos, também o particular pode ser
sujeito ativo de ato de improbidade, seja pessoa fisica ou pessoa juridica, que induza ou
concorra dolosamente para a pratica do ato improbo.*

No entanto, a antiga redagdo do artigo 3°, caput™, abrangia o terceiro que de qualquer
forma se beneficiasse direta ou indiretamente do ato de improbidade, previsao essa nao
repetida na alteragdo legislativa.

Saliente-se que a jurisprudéncia firmou entendimento no sentido de ser inviavel o
ajuizamento de a¢do de improbidade administrativa isoladamente e apenas contra particular,
exigindo-se a presenc¢a de a0 menos um agente publico no polo passivo.

Por sua vez, a 1* Turma do Superior Tribunal de Justi¢a posicionou-se recentemente
no julgamento do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n° 1.402.806/TO, de
relatoria do Ministro Manoel Erhardt, ser admissivel o prosseguimento da agdo de
improbidade isoladamente contra particular, se existente processo conexo para
responsabilizacdo de agente publico.

Segundo Emerson Garcia (2013, p. 665-666), sob a égide da anterior redagdo da LIA,

a pessoa juridica também responde por ato de improbidade administrativa.

?l“Qs agentes politicos, com exce¢io do Presidente da Republica, encontram-se sujeitos a duplo regime
sancionatorio, de modo que se submetem tanto a responsabilizagdo civil pelos atos de improbidade
administrativa quanto a responsabiliza¢do politico-administrativa por crimes de responsabilidade”. (STF. Pet
3240 AgR/DF, rel. Min. Teori Zavascki, red. p/ o ac. Min. Roberto Barroso, julgamento em 10.5.2018).

2 Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se agente piiblico o agente politico, o servidor piblico e todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por elei¢do, nomeagdo, designagdo,
contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas
entidades referidas no art. 1° desta Lei. (Redagdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

Paragrafo tinico. No que se refere a recursos de origem publica, sujeita-se as sangdes previstas nesta Lei o
particular, pessoa fisica ou juridica, que celebra com a administragdo publica convénio, contrato de repasse,
contrato de gestdo, termo de parceria, termo de cooperacdo ou ajuste administrativo equivalente.(Incluido pela
Lei n° 14.230, de 2021)

Art. 3° As disposigdes desta Lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente publico,
induza ou concorra dolosamente para a pratica do ato de improbidade. [...]

3 Art. 3° As disposi¢des desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente publico,
induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou
indireta.
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Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do Recurso Especial
970393/CE em 21/06/2012, de relatoria do Ministro Benedito Gongalves, ja havia se
posicionado pela aplicabilidade da Lei 8.429/92 as pessoas juridicas: “Considerando que as
pessoas juridicas podem ser beneficiadas e condenadas por atos improbos, ¢ de se concluir
que, de forma correlata, podem figurar no polo passivo de uma demanda de improbidade,
ainda que desacompanhada de seus s6cios”.

Todavia, o §2° do artigo 3° incluido pela Lei 14.230/2021, dispde que ndo serdao
aplicaveis a pessoa juridica as sangdes previstas na Lei de Improbidade Administrativa, se o
ato também for sancionado como lesivo a administragdo publica pela Lei 12.846/2013 (Lei
Anticorrupc¢ao). Com efeito, em sentido diverso, a Lei 12.846/2013 estabelece em seu artigo
30, I, que a aplicagdo das sangdes nela previstas ndo afasta a responsabilizagao e aplicagao de
penalidades decorrentes de ato de improbidade administrativa na forma da Lei 8.429/92. Essa
aparente antinomia se resolve pela aplicagdo da lei nova de mesma hierarquia, conforme
determina o § 1° do artigo 2° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.

Quanto a responsabilizacao dos sdcios, cotistas, diretores e colaboradores por ato
improbo imputado a pessoa juridica de direito privado, a inovacdo legal apenas a admite se
houver comprovagdo de participagdo e beneficio direto dos primeiros, respondendo eles
apenas nos limites de sua participagio, consoante o §1° do artigo 3°**.

Dentre as excegdes a responsabilizagdo por ato de improbidade administrativa
incluidas pela Lei 14.230/2021, o artigo 23-C determina que os atos que envolvam
malversag¢do de recursos de partidos politicos ou de suas fundagdes virdo a ser sancionados
pela Lei 9.096/95 (Lei dos Partidos Politicos)®.

Ademais, o artigo 11, § 5° da LIA, ao tratar dos atos que atentam contra os principios
da Administracdo Publica, disciplina que a simples nomeagdo ou indicagdo politica por
detentores de mandatos eletivos ndo configura, por si sd, eventual improbidade, fazendo-se
necessario, mais uma vez, a comprovacao do dolo com a finalidade ilicita do agente publico.

Logo, o artigo 11, § 5° e o artigo 23-C colocam em risco a protecdo eficiente da
moralidade administrativa e criam obstaculos ao combate a corrupgao.

Por sua vez, a responsabilidade dos sucessores ou herdeiros do de cujos que praticou

ato de improbidade administrativa, antes estava sujeita as sancdes patrimoniais dispostas na

 Art. 3°. § 1° Os socios, os cotistas, os diretores e os colaboradores de pessoa juridica de direito privado nio
respondem pelo ato de improbidade que venha a ser imputado a pessoa juridica, salvo se, comprovadamente,
houver participacao e beneficios diretos, caso em que responderdo nos limites da sua participagdo .

P Art. 23-C. Atos que ensejem enriquecimento ilicito, perda patrimonial, desvio, apropriagio, malbaratamento ou
dilapidagdo de recursos publicos dos partidos politicos, ou de suas fundagdes, serdo responsabilizados nos
termos da Lei n°® 9.096, de 19 de setembro de 1995.”
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Lei 8.429/92 até o limite do valor da heranca®®, porém, agora persiste apenas a obrigagio de
reparar o dano até o limite do valor da heranga ou do patriménio transferido (artigo 8°)*".
Nesse diapasao, Eche (2021) sustenta “A inconstitucionalidade do art. 8° da Lei n.
8.429/92 com a redagdo dada pela Lei n. 14.230/21”, aduzindo que viola o principio da
proibi¢do da protegdo deficiente referente ao direito fundamental & moralidade administrativa
e incentiva o enriquecimento ilicito, na medida em que caberia ao herdeiro tdo somente
reparar eventual dano causado ao erario, nao respondendo por possivel pena de multa aplicada
ou por valores indevidamente integralizados ao patriménio do falecido em decorréncia do ato

improbo:

Porém, pela redagdo atual do art. 8°[2], houve indevida limitacdo a essa
responsabilizagdo patrimonial. Para o legislador, ao herdeiro apenas compete reparar
eventual dano causado ao erario pelo autor da heranga. Ou seja, eventuais valores
integralizados ao patriménio do falecido de forma ilicita € em decorréncia do ato
improbo estaro imunes de perdimento, assim como o patriménio deixado pelo de
cujus ndo respondera pela multa eventualmente aplicada.

Obvio o equivoco cometido pelo legislador, o qual deve ser reparado sob pena de
violar o principio da proibi¢do da protecdo deficiente referente ao direito
fundamental & moralidade administrativa[3] e incentivar o enriquecimento ilicito,
este ultimo principio geral do Direito.

(--)

E aqui que reside o nucleo do principio da proibicdo da protecdo deficiente
(iintermassverbot), outra face do principio da proporcionalidade: prevendo a
Constituicdo Federal direitos fundamentais, é atribui¢do do Estado a adogdo de
postura tendente a concretizar esses direitos e coloca-los a salvo de investidas
ilegitimas, seja de particulares ou do proprio Estado. Em assim nio agindo o Estado,
incorre em inconstitucionalidade por ndo tutelar, de forma eficaz, os direitos postos.
Isso porque os direitos fundamentais, na condicdo de normas que incorporam
determinados valores e decisdes essenciais que caracterizam sua fundamentalidade,
servem, na sua qualidade de normas de direito objetivo e independentemente de sua
perspectiva subjetiva, como parametro para controle de constitucionalidade das leis
e demais atos normativos estatais (ECHE, 2021).

~ J , . . 2 e g .,
Em relagdo a responsabilidade sucessoria, o artigo 8°-A*® disciplinou ser aplicavel
também as hipdteses de alteracdo contratual, transformacdo, incorporacdo, fusdo ou cisdo

societaria. Além disso, especificamente quanto a fusdo e a incorporagao, limitou a obrigagdo

de reparar o dano até o valor do patrimdnio transferido, afastando a aplicagdo das demais

%% Art. 8° O sucessor daquele que causar lesdo ao patrimonio publico ou se enriquecer ilicitamente esta sujeito as
cominagdes desta lei até o limite do valor da heranca

7 Art. 8 O sucessor ou herdeiro daquele que causar dano ao erario ou que se enriquecer ilicitamente esta sujeito
apenas a obrigacao de repara-lo, até o limite do valor da heranga ou do patriménio transferido.

% Art. 8°-A A responsabilidade sucessoria de que trata o art. 8° desta Lei aplica-se também na hipétese de
alteracdo contratual, de transformacdo, de incorporacdo, de fusdo ou de cisdo societaria.(Incluido pela Lei n°
14.230, de 2021) Paragrafo unico. Nas hipoteses de fusdo e de incorporagdo, a responsabilidade da sucessora
serd restrita a obrigacdo de reparacao integral do dano causado, até¢ o limite do patrimonio transferido, nao lhe
sendo aplicaveis as demais sanc¢des previstas nesta Lei decorrentes de atos e de fatos ocorridos antes da data da
fusdo ou da incorporagdo, exceto no caso de simulagdo ou de evidente intuito de fraude, devidamente
comprovados. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)
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sangdes previstas na lei por atos e fatos anteriores, exceto se eivados de fraude ou simulacio
comprovadas. Ora, nesse passo héd pleno esvaziamento das sangdes aplicaveis as sociedades
improbas.

No que diz respeito as sangdes por atos de improbidade administrativa, ocorreu a
modificacdo do artigo 12 da Lei 8.429/92, em que as sangdes de suspensdo dos direitos
politicos e de proibi¢do de contratar com o poder publico_passam a ser limitadas ao vinculo
que o agente publico possuia a época da infragdo com o ente publico por ela lesado, embora
se tenha aumentado os prazos, podendo excepcionalmente o magistrado estender aos demais.
Além disso, foram diminuidos os valores referentes ao pagamento da multa civil, podendo a
sancdo corresponder apenas a aplicacdo de multa nos casos de menor ofensa aos bens
juridicos tutelados pela lei*’.

A Lei 14.230/2021 alterou o rol de legitimados para o ajuizamento da acdo de
improbidade, porquanto o artigo 7° da Lei 8.429/92, em sua redagdo original, também estatuia
a legitimidade da pessoa juridica interessada, contudo, agora recai apenas sobre o Ministério
Publico.

Desse modo, se a autoridade tiver conhecimento de fatos que revelem indicios de ato
de improbidade deverd representar ao Ministério Publico para as providéncias cabiveis,

o 30

conforme se depreende da nova redacdo do artigo 7° *". A reforgar a legitimidade exclusiva do

Ministério Publico para propositura da agdo de improbidade administrativa, tem-se o artigo

* Art. 12. Independentemente do ressarcimento integral do dano patrimonial, se efetivo, e das sangdes penais
comuns e de responsabilidade, civis e administrativas previstas na legislagdo especifica, estd o responsavel pelo
ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de
acordo com a gravidade do fato: (Redagdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

I - na hipétese do art. 9° desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, perda da
fung@o publica, suspensdo dos direitos politicos até 14 (catorze) anos, pagamento de multa civil equivalente ao
valor do acréscimo patrimonial e proibi¢do de contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
socio majoritario, pelo prazo nio superior a 14 (catorze) anos; (Redag@o dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

IT - na hipotese do art. 10 desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, se
concorrer esta circunstancia, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos até 12 (doze) anos,
pagamento de multa civil equivalente ao valor do dano e proibigdo de contratar com o poder publico ou de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo nio superior a 12 (doze) anos; (Redagdo dada pela Lei
n° 14.230, de 2021)

IIT - na hipotese do art. 11 desta Lei, pagamento de multa civil de até 24 (vinte e quatro) vezes o valor da
remuneragdo percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
socio majoritario, pelo prazo nao superior a 4 (quatro) anos; (Redacao dada pela Lei n® 14.230, de 2021) (...).

3 Art. 7° Se houver indicios de ato de improbidade, a autoridade que conhecer dos fatos representard ao
Ministério Publico competente, para as providéncias necessarias. (Redacdo dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

Pagina 57



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2

DESAFIOS PARA A CONCREGAO CONSTITUCIONAL

17, caput, ¢ § 14°", prevendo a intimagdo da pessoa juridica interessada caso queira intervir no
processo.

Para mais, o artigo 17, § 20 estabelece que: “A assessoria juridica que emitiu o parecer
atestando a legalidade prévia dos atos administrativos praticados pelo administrador publico
ficara obrigada a defendé-lo judicialmente, caso este venha a responder agdo por improbidade
administrativa, até que a decisdo transite em julgado”. Portanto, ao invés de defender os
interesses do sujeito passivo que sofreu o ato de improbidade, a assessoria juridica promovera
a defesa do administrador publico (sujeito ativo) que cometeu o ato improbo.

Nesse diapasdo, a Associa¢do Nacional dos Advogados Piblicos Federais — ANAFE™
ajuizou perante o Supremo Tribunal Federal, a ADI n. 7043, aduzindo a inconstitucionalidade
material dos artigos 17, caput e § 14, e 17- B, caput e §§ 5° e 7°, da Lei 8.429/1992, alterados
e incluidos pelo artigo 2° da Lei 14.230/2021, bem ainda dos artigos 3°, §§ 1° e 2°, e 4°,
inciso X, da mesma lei, por ofensa aos artigos 23, inciso I, 37, caput e § 4°, 129, incisos I, 111
elXe§ 1° 131 e 132 da Constitui¢ao Federal.

A ANAFE sustenta, em sintese, que a restricdo da legitimidade ativa para a
propositura das acoes de improbidade administrativa, promovida pelos dispositivos apontados
da Lei 14.230/2021, além de representar ofensa a ordem constitucional e retrocesso no
combate a corrupcao, constitui nitida limitacdo do acesso dos entes publicos interessados a
Justiga (art. 5°, XXXV, CF), em buscar o cumprimento daquilo que a propria Constituicdo
lhes determina (art. 23, I, e art. 37, § 4°, CF).

De outro lado, estabeleceu-se prazos exiguos para o Ministério Pubico, Unico
legitimado ativo, apurar eventuais atos improbos mediante inquérito civil e oferecer a

respectiva acdo de improbidade administrativa, no artigo 23, §§ 1° a 3° da Lei n°® 8.924/92.%

U Art. 17. A agdo para a aplicacdo das san¢des de que trata esta Lei serd proposta pelo Ministério Publico e
seguira o procedimento comum previsto na Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil),
salvo o disposto nesta Lei. (...) § 14. Sem prejuizo da citacdo dos réus, a pessoa juridica interessada sera
intimada para, caso queira, intervir no processo.
*https://anafenacional.org.br/anafe-ajuiza-acao-direta-de-inconstitucionalidade-contra-alteracoes-na-lei-de-
improbidade-lia/

3 Artigo 23 (...)

§ 1° A instaurag@o de inquérito civil ou de processo administrativo para apuragao dos ilicitos referidos nesta Lei
suspende o curso do prazo prescricional por, no maximo, 180 (cento e oitenta) dias corridos, recomecando a
correr apos a sua conclusdo ou, caso nao concluido o processo, esgotado o prazo de suspensao. (Incluido
pela Lei n°® 14.230, de 2021)

§ 2° O inquérito civil para apuragdo do ato de improbidade serd concluido no prazo de 365 (trezentos e sessenta e
cinco) dias corridos, prorrogédvel uma unica vez por igual periodo, mediante ato fundamentado submetido a
revisdo da instancia competente do drgdo ministerial, conforme dispuser a respectiva lei organica.(Incluido pela
Lei n° 14.230, de 2021)

§ 3° Encerrado o prazo previsto no § 2° deste artigo, a acdo devera ser proposta no prazo de 30 (trinta) dias, se
ndo for caso de arquivamento do inquérito civil.(Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021)
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Com relacdo a acdo de improbidade administrativa, deverd ser ajuizada no foro do
local onde ocorreu o dano ou da pessoa juridica prejudicada, prevenindo a competéncia do
juizo para as demais acdes posteriores que possuam a mesma causa de pedir ou o mesmo
objeto, na forma dos §§ 4*-A e 5° do artigo 17.

Além disso, foram estabelecidos novos requisitos para a peticdo inicial na nova
redagdo do artigo 17, § 6° da LIA.*

No regramento antecedente existia a previsao de defesa prévia, agora o juiz analisa se
a peticdo inicial devera ser recebida ou rejeitada. Caso a petigdo inicial atenda a forma devida,
o magistrado ordenara sua autuacgdo e a citagdo dos réus para contestar no prazo comum de 30
dias. Cabera a interposi¢do de agravo de instrumento contra a decisdo que rejeitar as
preliminares suscitadas em sede de contestacdo™”.

No entanto, cumpre ressaltar que mesmo apds a contestagdo, o juiz poderd julgar o
pedido improcedente em qualquer fase do processo se constatar a inexisténcia de ato de
improbidade, com consentineo na nova redagdo do § 11 do artigo 17°°. Saliente-se que
diferentemente da redagdo anterior” , referida decisdo fara coisa julgada material e ndio apenas
formal.

Em existindo a possibilidade de solucdo consensual, as partes poderdo solicitar ao juiz

a interrupgio do prazo para contestar por periodo nio superior a 90 (noventa) dias™.

At 17. ()

§ 6° A petigdo inicial observara o seguinte:(Redacdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

I - devera individualizar a conduta do réu e apontar os elementos probatdrios minimos que demonstrem a
ocorréncia das hipoteses dos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei e de sua autoria, salvo impossibilidade devidamente
fundamentada; (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

IT - sera instruida com documentos ou justificacdo que contenham indicios suficientes da veracidade dos fatos e
do dolo imputado ou com razdes fundamentadas da impossibilidade de apresentacdo de qualquer dessas provas,
observada a legislacdo vigente, inclusive as disposigdes constantes dos arts. 77 ¢ 80 da Lei n° 13.105, de 16 de
margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil). (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

3% Art. 17. [...]§ 6°-B A petigdo inicial ser4 rejeitada nos casos do art. 330 da Lei n° 13.105, de 16 de margo de
2015 (Coddigo de Processo Civil), bem como quando ndo preenchidos os requisitos a que se referem os incisos I e
IT do § 6° deste artigo, ou ainda quando manifestamente inexistente o ato de improbidade imputado. (Incluido
pela Lei n® 14.230, de 2021)

§ 7° Se a peticdo inicial estiver em devida forma, o juiz mandara autua-la e ordenara a citacdo dos requeridos
para que a contestem no prazo comum de 30 (trinta) dias, iniciado o prazo na forma do art. 231 da Lei n° 13.105,
de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil). (Redagdo dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

§ 9°-A Da decisdo que rejeitar questdes preliminares suscitadas pelo réu em sua contestagdo cabera agravo de
instrumento. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

% Art. 17. § 11. Em qualquer momento do processo, verificada a inexisténcia do ato de improbidade, o juiz
julgard a demanda improcedente. (Redagao dada pela Lei n°® 14.230, de 2021)

T Art. 17. § 11. Em qualquer fase do processo, reconhecida a inadequagdo da agdo de improbidade, o juiz
extinguird o processo sem julgamento do mérito.(Vide Medida Provisoria n® 2.088-35, de 2000)(Incluido pela
Medida Proviséria n® 2.225-45, de 2001)

3% Art. 17. § 10-A. Havendo a possibilidade de solugdo consensual, poderdo as partes requerer ao juiz a
interrupgao do prazo para a contestagao, por prazo nao superior a 90 (noventa) dias (Incluido pela Lei n® 13.964,
de 2019)
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Apds a contestacdo e, caso haja necessidade, ouvido o autor, o juiz podera julgar
conforme o estado do processo ou realizar o desmembramento do litisconsorcio para otimizar
a instrucao, consoante o artigo 17, § 10%.

Depois da réplica pelo Ministério Publico, o juiz proferira decisdo, “na qual indicara
com precisdo a tipificacdo do ato de improbidade administrativa imputavel ao réu, sendo-lhe
vedado modificar o fato principal e a capitulagdo legal apresentada pelo autor” (art. 17, § 10-
C). Seguindo-se a referida decisdo, serdao intimadas as partes para especificagdo das provas
que pretendem produzir (art. 17, § 10-E), Ademais, o art. 17, § 10-D disciplina que o autor
devera necessariamente indicar para cada ato de improbidade administrativa, apenas um tipo
dentre aqueles previstos nos arts. 9°, 10 e 11 da LIA.

A alteragcdo legislativa passou a prever também que serd nula a decisdo total ou
parcialmente de mérito da acdo de improbidade que condenar o requerente por tipo diverso
daquele constante na inicial (art. 17, § 10-F, inciso I), haja vista o principio da correlagdo
entre o pedido e a sentenca. Do mesmo modo, serd nula a decisdo que vier a condenar o
requerido, sem a produgdo das provas por ele especificadas de forma tempestiva (art. 17, §
10-F, inciso II).

Para melhor compreensdo sobre em que consistem as inovagdes promovidas pelo
artigo 17, §10-C, §10-D e §10-F, I, na Lei 8.429/92, Marcio Cavalcanti (2022) em “Lei
14.230/2021: Reforma da Lei de Improbidade Administrativa” (parte 6), exemplifica:

No pedido condenatorio, era comum o MP enquadrar a conduta improba nos arts. 9°
ou 10 e fazer pedido subsidiario de aplicacdo do art. 11, que contém dispositivos
mais abrangentes. O juiz, por sua vez, ndo ficava restrito a ‘tipificacdo’ realizada na
inicial, podendo enquadrar a conduta do agente improbo nos arts. 9°, 10 ou 11
(como se fosse uma emendatio libelli, do processo penal).

Agora, essa pratica nao ¢ mais permitida, ndo podendo o juiz alterar a capitulagdo
inicial.

(...)

Trata-se de aplica¢do do principio da correlagdo entre o pedido, ou seja, entre as
sangdes qualitativa e quantitativamente postuladas pelo autor e a sentenca.

Além disso, o artigo 17-C estipula uma série de requisitos para a sentenga prolatada
em agdes de improbidade administrativa, destacando mais uma vez que nao ha configuragao

de ato improbo sem a presenca de dolo que assim qualifique a ilegalidade™.

3 Art. 17. § 10-B. Oferecida a contestagdo e, se for o caso, ouvido o autor, o juiz (Incluido pela Lei n° 14.230, de
2021) I - procedera ao julgamento conforme o estado do processo, observada a eventual inexisténcia manifesta
do ato de improbidade; (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021) II - podera desmembrar o litisconsércio, com
vistas a otimizar a instrucao processual. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021).

%0 Art. 17-C. A sentenga proferida nos processos a que se refere esta Lei devera, além de observar o disposto
no art. 489 da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil): (Incluido pela Lei n® 14.230,
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Havia entendimento do Superior Tribunal de Justia’' de que cabia o reexame
necessario nas acdes de improbidade administrativa julgadas improcedentes ou extintas em
virtude de caréncia de acdo, tal qual a previsdo contida no artigo 19 da Lei de Agao Popular
(Lei n°® 4.717/65). Contudo, o artigo 17-C, § 3° proibiu o reexame necessario das sentencas
proferidas nas a¢des de improbidade administrativa.

Por sua vez, o § 19 do artigo 17 reitera ndo ser cabivel o reexame necessario da
sentenca de improcedéncia ou de extingdo sem resolucdo de mérito, prevendo ainda nao
serem aplicaveis nas agdes de improbidade: a presuncdo de veracidade dos fatos alegados
pelo autor em caso de revelia; a imposi¢do ao réu de 6nus da prova; e o ajuizamento de mais
de uma agdo de improbidade administrativa pelo mesmo fato.

Saliente-se que o proprio legislador definiu o objeto e as caracteristicas da acdo de
improbidade administrativa, distinguindo-a da agdo civil publica (Lei 7.347/85), permitindo,
contudo, a conversdo da a¢do de improbidade em agdo civil publica, conforme se depreende

dos artigos 17-D e 17, §§ 16 ¢ 17.%

de 2021)I - indicar de modo preciso os fundamentos que demonstram os elementos a que se referem os arts. 9°,
10 e 11 desta Lei, que ndo podem ser presumidos; (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) II - considerar as
consequéncias praticas da decisdo, sempre que decidir com base em valores juridicos abstratos; (Incluido pela
Lei n® 14.230, de 2021) III - considerar os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das
politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados e das circunstancias praticas que
houverem imposto, limitado ou condicionado a acdo do agente; (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) IV -
considerar, para a aplica¢do das sang¢des, de forma isolada ou cumulativa: (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)
a) os principios da proporcionalidade ¢ da razoabilidade; (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021) b) a natureza, a
gravidade ¢ o impacto da infragdo cometida;(Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) c) a extensdo do dano
causado; (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021) d) o proveito patrimonial obtido pelo agente; (Incluido pela Lei
n°® 14.230, de 2021) e) as circunstincias agravantes ou atenuantes; (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021) f) a
atuacdo do agente em minorar os prejuizos e as consequéncias advindas de sua conduta omissiva ou comissiva;
(Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) g) os antecedentes do agente; (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) V -
considerar na aplicagdo das sangdes a dosimetria das sangdes relativas ao mesmo fato ja aplicadas ao agente;
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021) VI - considerar, na fixacdo das penas relativamente ao terceiro, quando
for o caso, a sua atuagdo especifica, ndo admitida a sua responsabiliza¢do por agdes ou omissdes para as quais
ndo tiver concorrido ou das quais ndo tiver obtido vantagens patrimoniais indevidas;(Incluido pela Lei n® 14.230,
de 2021) VII - indicar, na apuracdo da ofensa a principios, critérios objetivos que justifiquem a imposi¢do da
sangdo.(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021) § 1° A ilegalidade sem a presenga de dolo que a qualifique ndo
configura ato de improbidade.(Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) § 2° Na hipotese de litisconsorcio passivo, a
condenagdo ocorrera no limite da participagdo e dos beneficios diretos, vedada qualquer solidariedade. (Incluido
pela Lei n® 14.230, de 2021) § 3° Nao havera remessa necessaria nas sentencgas de que trata esta Lei.(Incluido
pela Lei n® 14.230, de 2021)

*I'STJ, Eresp 1.220.667-MG, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 24/05/2017 (Info 607).

> Art. 17-D. A agdo por improbidade administrativa é repressiva, de carater sancionatério, destinada a aplicagio
de sangdes de carater pessoal previstas nesta Lei, € ndo constitui a¢do civil, vedado seu ajuizamento para o
controle de legalidade de politicas ptblicas e para a protecdo do patrimonio publico e social, do meio ambiente e
de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021)
Pardgrafo tunico. Ressalvado o disposto nesta Lei, o controle de legalidade de politicas publicas e a
responsabilidade de agentes publicos, inclusive politicos, entes publicos e governamentais, por danos ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, a
qualquer outro interesse difuso ou coletivo, & ordem econdmica, & ordem urbanistica, a honra e a dignidade de
grupos raciais, étnicos ou religiosos e ao patrimonio publico e social submetem-se aos termos da Lei n°® 7.347, de
24 de julho de 1985. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

Pagina 61


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2

DESAFIOS PARA A CONCREGAO CONSTITUCIONAL

De outro lado, embora a Lei 13.964/2019, publicada em edi¢do extra de 24 de
dezembro de 2019, chamada de Pacote Anticrime, para além de promover alteragdes na
legislagao penal e processual penal de combate a corrupgao, tenha modificado a redagao do §
1° do artigo 17 da LIA para admitir a celebragdo de acordo de nao persecugdo civil no ambito
de improbidade administrativa e a solugdo consensual no § 10-A do aludido dispositivo,
acabou nao disciplinando o procedimento de referidos acordos devido ao veto presidencial.

Assim, a doutrina criticava que apesar de previsdo na Lei de Improbidade
Administrativa sobre a celebragdo de acordo de ndo persecucao civil, de outro lado ndo havia
a regulamentacdo de tal instrumento, cabendo a aplicagcdo analdgica das diretrizes previstas
em resolucdes do Ministério Publico, porquanto a auséncia de regulamentagdo nao poderia
constituir dbice para a realizacao dos aludidos acordos (SOUZA e FREITAS, 2020).

Desse modo, a Lei 14.230/2021 promoveu a inclusdo do artigo 17-B, regulamentando
a celebragio de acordo de ndo persecucdo civil pelo Ministério Piblico®. Portanto, ha
expressa previsdo legal do acordo de nao persecugdo civil para a responsabilizacdo por

improbidade administrativa, assim como de seu procedimento, traduzindo, assim, maior

Art. 17 (...)

§ 16. A qualquer momento, se o magistrado identificar a existéncia de ilegalidades ou de irregularidades
administrativas a serem sanadas sem que estejam presentes todos os requisitos para a imposi¢do das sangdes aos
agentes incluidos no polo passivo da demanda, podera, em decisdo motivada, converter a agdo de improbidade
administrativa em ag@o civil publica, regulada pela Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. (Incluido pela Lei n°
14.230, de 2021)

§ 17. Da decisdo que converter a agdo de improbidade em acdo civil publica caberd agravo de
instrumento. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

43 Art. 17-B. O Ministério Ptblico podera, conforme as circunstincias do caso concreto, celebrar acordo de nao
persecugao civil, desde que dele advenham, ao menos, os seguintes resultados: (Incluido pela Lei n® 14.230, de
2021) I - o integral ressarcimento do dano; (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021) II - a reversdo a pessoa juridica
lesada da vantagem indevida obtida, ainda que oriunda de agentes privados.(Incluido pela Lei n® 14.230, de
2021) § 1° A celebragdo do acordo a que se refere o caput deste artigo dependera, cumulativamente:(Incluido
pela Lei n° 14.230, de 2021) I - da oitiva do ente federativo lesado, em momento anterior ou posterior a
propositura da agdo;(Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021) II - de aprovagdo, no prazo de até 60 (sessenta) dias,
pelo 6rgdo do Ministério Publico competente para apreciar as promogdes de arquivamento de inquéritos civis, se
anterior ao ajuizamento da acdo; (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021) III - de homologagdo judicial,
independentemente de o acordo ocorrer antes ou depois do ajuizamento da agdo de improbidade
administrativa.(Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) § 2° Em qualquer caso, a celebragdo do acordo a que se
refere o caput deste artigo considerara a personalidade do agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a
repercussdo social do ato de improbidade, bem como as vantagens, para o interesse publico, da rapida solugdo do
caso. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021) § 3° Para fins de apurag@o do valor do dano a ser ressarcido, devera
ser realizada a oitiva do Tribunal de Contas competente, que se manifestara, com indicagdo dos parametros
utilizados, no prazo de 90 (noventa) dias. (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021) § 4° O acordo a que se refere
o caput deste artigo podera ser celebrado no curso da investigagdo de apuragdo do ilicito, no curso da agdo de
improbidade ou no momento da execucdo da sentenca condenatoria.(Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) § 5°
As negociagdes para a celebragdo do acordo a que se refere o caput deste artigo ocorrerdo entre o Ministério
Publico, de um lado, e, de outro, o investigado ou demandado e o seu defensor. (Incluido pela Lei n° 14.230, de
2021) § 6° O acordo a que se refere o caput deste artigo poderd contemplar a ado¢do de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, de auditoria e de incentivo a dentncia de irregularidades e a aplicag@o
efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica, se for o caso, bem como de outras medidas
em favor do interesse publico e de boas praticas administrativas.(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021).
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seguranga juridica, embora isso ndo signifique melhor qualidade, pois o modelo definido pelo
legislador ¢ significativamente burocratico.

No que concerne a medida cautelar de indisponibilidade dos bens, antecedente ou
incidente, também veio a ser regulamentada pela Lei n 14.230/2021 que alterou a redagao
original do artigo 16 da Lei 8.429/92, visando “assegurar a integral recomposi¢ao do erario ou
do acréscimo patrimonial decorrente do enriquecimento ilicito”. Entretanto, o § 10 do
mencionado dispositivo dispde que “a indisponibilidade recaird sobre bens que assegurem
exclusivamente o integral ressarcimento do dano ao erario, sem incidir sobre os valores a
serem eventualmente aplicados a titulo de multa civil ou sobre acréscimo patrimonial
decorrente de atividade licita”.

Conforme o artigo 18, alterado pela Lei 14.230/2021, a sentenga que julgar procedente
a acdo lastreada nos arts. 9° e 10 “condenara ao ressarcimento dos danos e a perda ou a
reversdo dos bens e valores ilicitamente adquiridos, conforme o caso, em favor da pessoa
juridica prejudicada pelo ilicito”. Em havendo necessidade de liquidacdo do dano, a pessoa
juridica prejudicada deverd adotar as providéncias necessdrias para tanto até ulterior
cumprimento de sentenca, contudo, se ndo o fizer no prazo de 6 (seis) meses, cabera ao
Ministério Publico nos termos do § 2° sem prejuizo de eventual responsabilizagdo pela
verificada omissdo. Ademais, na apuracdo do valor a ser ressarcido sera descontado o servigo
efetivamente prestado (§ 3°) e se demonstrada incapacidade financeira do réu, o juiz podera
autorizar o parcelamento em até 48 (quarenta e oito) parcelas mensais corrigidas
monetariamente (§ 4°).

Por fim, quanto a prescricdo, a nova redacdo do artigo 23 passou a prever o prazo
unico de 8 (oito) anos, contados a partir da ocorréncia do fato ou, no caso de infracdes
permanentes, do dia em que cessar esta. No entanto, o § 5° dispde que “Interrompida a
prescri¢do, o prazo recomeca a correr do dia da interrupg¢do, pela metade do prazo previsto no
caput deste artigo”. Também inovou ao estabelecer a prescri¢io intercorrente no § 8°**.

Nesse passo, cumpre destacar que o Supremo Tribunal Federa reconheceu repercussao
geral no ARE 843.989, sob relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, discutindo-se sobre a
(ir)retroatividade das disposicdes da Lei 14.230/2021, especialmente quanto a necessidade da

presenca do dolo para a configuragdo do ato de improbidade administrativa, inclusive nas

44 .. . . . e, . P , . .

Art. 27. § 8° O juiz ou o tribunal, depois de ouvido o Ministério Publico, deverd, de oficio ou a requerimento
da parte interessada, reconhecer a prescrigdo intercorrente da pretensdo sancionadora e decreta-la de imediato,
caso, entre os marcos interruptivos referidos no § 4°, transcorra o prazo previsto no § 5° deste artigo.
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hipdteses do artigo 10, e a aplicagdo dos prazos prescricionais tanto geral quanto intercorrente

(Tema 1199)*.
4. CONSIDERACOES FINAIS

Poucas inovagdes trazidas pela aludida lei perfectibilizam o posicionamento dos
tribunais superiores sobre o tema. Em verdade grande parte dos dispositivos contém
mecanismos ¢ institutos de protecdo ao agente improbo, desde tornar o Ministério Publico
unico legitimado para a propositura das acdes de improbidade, com exiguo prazo para
encerramento do inquérito civil, além da previsdo de prescrigdo intercorrente € prazos
prescricionais pela metade, vedagcdo de reexame necessario, diminuicdo dos valores das
multas civis, proibicao de responsabilizacdo, na pratica, dos sdcios, responsabilizacdo apenas
por atos improbos dolosos, dentre outras restri¢oes.

A moralidade administrativa goza de condi¢do privilegiada no ordenamento juridico
brasileiro, eis que figura no texto constitucional como um dos principios reitores da
Administragdo Publica, surgindo assim como um standard para plena e fiel execucdo da
fun¢cdo administrativa. Do mesmo modo, a probidade constitui-se em um dever de
honestidade e boa administragao, sendo que muitas inovagoes trazidas pela Lei 14.230/2021
violam o proprio espirito da Lei de Improbidade Administrativa e a Constituicdo Federal,
aparentemente buscando outros fins, posto preocupar-se excessivamente com a prote¢ao do
improbo, numa verdadeira inversdo de valores.

Como sabido, posto que curial, a moralidade e a probidade administrativas merecem
protecao adequada e suficiente, ndo podendo esta ser deficitaria. Contudo, as mudangas
trazidas pela Lei 14.230/2021 promoveram o esvaziamento ou a fragiliza¢do, para dizer o
menos, do cerne dos aludidos principios.

Com efeito, e respondendo o problema da pesquisa, a primeira impressdo que se tem
da pesquisa ¢ a de as alteracdes produzidas na Lei de Improbidade Administrativa pela Lei
14.230, publicada em 26 de outubro de 2021, sob o escopo de criar um sistema de
responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa, assegurar a probidade na
organiza¢do e no exercicio das fun¢des do Estado, bem ainda a integridade do patrimdnio
publico e social, em verdade representam aparente retrocesso no combate a corrupcao

administrativa, algo que ainda depende de confirmagdo no tempo e no espago.

# (ite-se ainda decisdo proferida pelo E. TRF da 1 * Regido ndo reconhecendo a retroatividade da prescrigdo
intercorrente (TRF 1 — AC: 0008642-45.2011.4.01.3901, Relator: Juiz Federal Saulo José Casali Bahia (conv.),
Data de julgamento: 15/02/2022, Quarta Turma, Data de Publicacdo: e-DJF1 16/12/2021).
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Ao que tudo indica, essas mudancas nao condizem com o pensamento de Maurice
Hauriou, pontualmente explorado no inicio desse trabalho. Provavelmente, elas ndo seriam

aprovadas pelo jurista franceés.
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O ATIVISMO JUDICIAL DESMISTIFICADO TENDO-SE POR BASE “UMA
REVISAO DESCOLONIAL DA TEORIA DO DIREITO BRASILEIRO”

Juliano Albino Manica®

Claudia Regina Voroniuk®’
Miguel Kfouri Neto™*®

1. INTRODUCAO

O trabalho trata de reflexdo da falibilidade das respostas institucionais e da veiculada
crise de credibilidade juridico-estatal brasileira. Apresenta foco no assim declarado “ativismo
judicial”. E principia-se na li¢do de Tercio Sampaio Ferraz Junior e Guilherme Roman Borges
na obra A Superagdo do Direito como Norma: uma revisdo descolonial da Teoria do Direito
Brasileiro (FERRAZ JUNIOR e BORGES,2020).

O tema foi escolhido em razdo da profusdo na atualidade brasileira de criticas ao
Judiciario péatrio. Com embates e reflexdes académicas e doutrinarias decorrentes por
apregoados excessos decorrentes de um declarado ativismo por magistrados.

Almeja-se contribuir com destaque da tematica a luz dos autores referidos e segundo
desafios comportamentais ao exercicio da cidadania humanista no ambiente juridico
brasileiro. O estado da arte partiu da recente obra nominada, com panorama descritivo de
ideias e conclusdes. Ampliou-se a reflexdo com suporte em trabalhos e doutrina contributivos,
para verificar em que medida hd no Brasil um ativismo judicial e seus pontos de validagdo e
de atuacao na teoria do Direito em desenvolvimento.

Elegeu-se, para tanto, o método cientifico descritivo e dedutivo ao entendimento de

servir mais adequadamente para o objetivo do presente trabalho.

* Mestrando em Direito Empresarial e Cidadania pelo Centro Universitario Curitiba (UniCuritiba). Especialista
em Direito pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Graduado em Direito pela Faculdade de Direito de
Curitiba (FDC, atualmente UniCuritiba). Professor Convidado em Especializagdo de Direito pela Pontificia
Universidade Catolica do Parana (PUC-PR). Juiz de Direito no Estado do Parana. Email jamanica@outlook.com
e http:/lattes.cnpq.br/6266346559728788

*" Doutoranda em Direito Empresarial e Cidadania pelo Centro Universitario Curitiba (UniCuritiba). Mestre em
Ciéncias Juridicas pela Universidade Cesumar (Unicesumar). Especialista em Direito Empresarial pela
Universidade Estadual de Londrina (UEL). Pés-graduada em Docéncia no Ensino Superior pela Universidade
Cesumar (UniCesumar). Graduada em Direito pela Faculdade de Direito de Curitiba (FDC, atualmente
UniCuritiba). Professora Universitaria. Advogada. Email advclaurevo@outlook.com e
http://lattes.cnpq.br/5819689423298390
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2. A CRISE DECORRENTE DA FALIBILIDADE DAS RESPOSTAS JURIDICAS
E A BUSCA DA ESTABILIDADE

Tercio Sampaio Ferraz Junior ¢ um jurista brasileiro ativo que dispensa maiores
comentarios. Com amplo trabalho cientifico com artigos, livros etc., que vem impactando o
mundo juridico. Sua obra, A Superag¢do do Direito como Norma: uma revisdo descolonial da
teoria do direito brasileiro, em coautoria com seu pupilo académico Guilherme Roman
Borges, trata da realidade fatica e das insuficiéncias normativas no Brasil. Assevera que o
ordenamento juridico ndo resolve adequadamente todas as lides, havendo falibilidade das
respostas judiciais e por isso uma crise de credibilidade estatal. Traz critica ao “ativismo
judicial” diante do risco da inconsisténcia normativa, mas admite haver na atualidade
questdes de dificil resolu¢do como de género, sexualidade, comunidade, familia, religido,
razdo, diante da aparente impossibilidade de serem construidas respostas juridicas
generalistas.

Mas nao se deve esquecer que a economia, a politica, e o direito sdo resultado e atuam
em um ambiente interligado, como um mecanismo de um organismo social. Quanto mais
harmonioso, potencializa-se maior estabilidade das instituicdes, o bem-estar geral, e o
desenvolvimento de individuos e das sociedades ¢ do préprio Estado.

Paulo Bonavides (1996) ja tratou das revolugdes da liberdade e da igualdade entre o
séc. XVII e XX, além da fraternidade e do estado social nas décadas antecedentes aquela
obra, por onde as formas de Estado foram se alterando com base nas ideologias e no direito
natural: liberal, socialista, social das constituicdes pragmadticas, social dos direitos
fundamentais. Fala da Segunda Grande Guerra e da Revolugdo Francesa, como marcos
histéricos influenciadores de mudangas expressivas, sem deixar de citar os Ingleses (Magna
Carta, Bill of Rights, Instrument of Government), os Americanos (Cartas Coloniais, Pacto
Federativo de Filadélfia), até reiterar a contribuicdo Francesa (Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem), até se contextualizar o novo modelo de poder por meio do
constitucionalismo e dos direitos fundamentais. Reafirma os dogmas da Revolucao Francesa
(liberdade, igualdade, fraternidade) e vé o estado social como resultado do antecedente
liberal.

O Estado brasileiro, social, inaugurado pela Constituicdo da Republica de 1988,
manifesta a soberania na atuacdo harmoniosa do Legislativo, Executivo, e Judiciario. No
entanto, mais detidamente quanto ao Poder Judicidrio, brasileiro, FERRAZ JUNIOR e

BORGES (2020) tratam sobre a ‘“crise dos sentidos” contemporanea e o constatado
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enfraquecimento tedrico-pragmatico do direito como “reserva institucional”. Para quem, o
direito esta atrelado aos sentidos de cada individuo em sua percepcao de vida em coletividade.
Assim como a localidade e a época do nascimento, a familia, a comunidade, a escola, a igreja
etc influenciam cada individuo e o impulsionam a aceitagao das regras de convivéncia social.
O direito enfim se apresenta no papel de estabilizacdo dos “sentidos” para a regulag¢do da vida
em sociedade, regrando o que se entende por licito e ilicito, tendo uma fun¢do eminentemente
comunicacional, tanto para fins de discurso e de orientacao social.

Oportuno relembrar o destaque por Thiago Rodrigues Pereira, Ricardo Sayeg, e
Luciana Sabbatine Neves (2020), ao pesquisarem o principio da fraternidade na Constitui¢ao
Federal de 1988, como norma juridica, com natureza deontologica e compulsdria,
fundamental. Onde a solidariedade se faz presente junto a liberdade e igualdade, como norte
da vida em sociedade e do capitalismo humanista.

Ademais, ao estudar as relacdes fraternas como meio habil a pacificacdo social,
Gabriela Cristine Buzzi e Fernando Gustavo Knoerr (2016) destaca-se a fraternidade como
norma da vida em sociedade, aplicavel na resolugao de conflitos pelo estimulo de se ver no
semelhante, com ganhos a satisfacdo de cada individuo e as garantias constitucionais do
devido processo legal e da celeridade processual.

Sem olvidar a percepcao filosofica de FERRAZ JUNIOR e BORGES (2020, p.39/40),
de que:

... a norma juridica se mostra como ‘expectativas contra-faticas, que se expressam
por meio de proposicdes de dever-ser, estabelecendo-se entre os comunicadores
sociais relagdes complementares institucionalizadas em alto grau (relagdo
metacomplementar de autoridade/sujeito), cujos conteidos tém sentido
generalizavel, conforme nucleos significativos mais ou menos abstratos’
‘discursos heteroldgicos, decisorios, estruturalmente ambiguos, que instauram uma
meta-complementaridade entre orador e ouvinte ¢ que, tendo por quaestio um
conflito decisorio, o solucionam na medida em que lhe pdem fim.

E que a norma juridica trata de ... decisdes sobre decisdes (determinar alternativas
decisdes para por fim e ndo necessariamente solucionar um conflito). A norma diz qual
decisdo/escolha deve ser tomada e qual pré-decisdo deve ser entendida pelo enderegado
(relato e cometimento).” (FERRAZ JUNIOR e BORGES, 2020, p.40). Concentrando-se na
atuacdo responsorial do Judiciario patrio diante das crises hermenéuticas e normativas, tendo-
se por ferramenta a davida reflexiva da zetética contraposta a dogmatica juridica, antes
destacada também Tercio Sampaio Ferraz Jinior (2015). E que se mostra 1til e atual o manejo
do processo reflexivo cientifico através da duivida para a busca do melhor posicionamento

juridico.
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Muito ja se disse pela doutrina especializada acerca da superacao do direito positivado
no mundo todo, com marco historico-temporal na Segunda Guerra Mundial. E basta dizer,
entre nds, que Flavia Piovesan ja gizou a tal respeito que a grande falha do direito positivado
¢ ndo priorizar a dignidade e os direitos de cada ser humano, tdo essenciais a cooperacao, ao
bem-estar coletivo e a seguranca juridica. Tanto que a liberdade e a igualdade ditam os
direitos humanos como “... unidade interdependente e indivisivel” (2010, p.137/8 e 146), ¢ o
Estado Democratico de Direito surgido na Europa com a Constituigao Alema (1949) e o
Tribunal Constitucional Federal (1951), na Constituicdo da Italia (1947) e sua Corte
Constitucional (1956), na redemocratizacdo em Portugal (1976) e Espanha (1978), como no
Brasil com a Constituicao de 1988, em conjunto, estabilizam as instituigdes.

Nao por acaso, rememora-se que Michel Beaud (1987) faz corte histérico, partindo de
O Principe, como fator economico e politico. Usando de método temporal das relagdes entre
tais componentes que ajustam o modelo capitalista. Com Marx, trata do capital e do Estado. E
aponta o Direito como outro fator, ndo acomodado mas como determinante.

Para refletir se o Judiciario brasileiro, como se diz: um tanto quanto “ativista”, até
legisla, mesmo que indiretamente, por politicas publicas, procurando ver até que ponto ¢
capaz de resolver lides. Sem descurar do compromisso do Direito com a seguranga e
estabilidade social, a priorizar a previsibilidade das respostas juridicas.

FERRAZ JUNIOR e BORGES (2020) declaram que a ‘“Modernizacio”,
“secularizagdo” e “pluralismo” geraram significativas mudancas na orientacdo do homem e da
sociedade e desencadearam uma distinta “crise de sentidos” jamais experimentada” (2020,
p-42), e acresceram o fendmeno da “virtualizagdo” como quarto pilar da “crise de sentidos”,
contribuindo a desagregar e reorientar os sentidos.

Admitem o mundo real e o virtual como dois modos de ser, dizendo existirem quatro:
possivel, real, virtual, atual. Discorrem sobre modelo arvore (na ordem juridica, pela ideia da
piramide normativa, com movimento centrifugo) e rizoma (destacando-se pela presenca de
um componente variadvel de modo a tornar o movimento sobrelinear). E tratam do
“ciberespaco” como local da virtualizagdo da relacdo comunicativa, dizendo que ali ocorre a
fragmentacdo e a reorganizagao dos sentidos.

A vida ficou complexa, a exigir mais das instituicoes, rompendo habitos e
promovendo mudangas. Dizem os autores que a modernidade trouxe a fluidez e a liquidez das
relacdes sociais, lembrando aqui de Bauman, a contribuir decisivamente para o
enfraquecimento das relagdes como um todo e a refletir nos sentidos. E, nesse ponto,

FERRAZ JUNIOR e BORGES declaram que a forma juridica da argumentagdo agora se
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pontua pela logica do hipertexto, e que a decisdo juridica surge como “uma decisdo de poder”
sob a ideia do “posso porque decido” (2020, p.45/ss). Sera mesmo?

A crise ¢ um momento de maior instabilidade, convergindo para uma situagao de pico,
de todo superavel. A jurisdicdo ¢ apenas um dos elementos sociais prioritarios a vida em
sociedade, como o sdo os demais Poderes, a politica e a economia. E exemplificando o que se
entenderia, atualmente, como “ativismo”, mas por outro Poder, Ivo Dantas (2010) afirmou
que, mesmo cabendo ao Judiciario o controle de constitucionalidade, o proprio STF ja admitiu
que o Executivo deixe de aplicar alguma lei que considere inconstitucional. Ademais, como
ndo lembrar do fendmeno do manejo excessivo de medidas provisorias pelo Executivo e do
recorrente e por vezes abusivo pedido e concessdo de liminares e ou de tutelas de urgéncia
perante o Judiciario, ao tempo que todos foram pensados em carater excepcional?!

Ora, cabe ao Legislativo legislar e ao Executivo tornar efetiva a atividade estatal na
vida das pessoas. Como a economia ¢ por igual garante da dignidade humana pelo acesso a
condi¢des materiais, educacdo, saude, seguranca, bens e riquezas etc., tendo-se por primado o
minimo existencial. E a politica ¢ inclusiva social e igualmente soliddria a dignidade da
pessoa. Nesse estandarte de coagentes, o direito atua pela estabilidade, na consolidacdo e
estabilizacdo das relagdes sociais inclusivas e dignificantes a cada pessoa. O direito serve a
seguranga. O Parlamento concentra o debate e disputas politicas, e faz surgir as leis, segundo
a vontade da matiz social influente, contribuindo de algum modo a estabilidade. E neste
cenario pode surgir o que se diz por ativismo judicial quando o Judicidrio funda uma
intervencdo em nota constitucional por conta da omissado legislativa ou normativa.

E, na obra-base deste ensaio, a teoria do direito brasileira ¢ vista por FERRAZ
JUNIOR e BORGES como uma teoria nitidamente europeia. A nogao da teoria do direito € a

do direito como norma, como ordenamento juridico. Ressaltando (2020, p.58):

De consequéncia, erigiu-se um direito enquanto instituico marcado pelo
autoritarismo, exclusividade, estatalidade, e, sobretudo, universalidade no trato com
as questdes de fato e da vida cotidiana, enfim, um direito que se poderia denominar
de um direito oficial. Um direito artificial, que por si s6 enquanto instituicao ja é
produto das forcas dominantes, mas, que em paises coloniais, agrava-se
significativamente no distanciamento da realidade.

FERRAZ JUNIOR e BORGES destacam caracteristicas da influéncia normativa
europeia e da colonialidade do direito brasileiro. Esclarecem que o Brasil deixou de ser
colonia para ser Império antes de se tornar Republica, sem uma ruptura ou revolugao de fato,
e que sua edificacdo como Estado foi gradual, com o ordenamento sendo erigido pelo ideario

europeu, com sobreposicdo de manifestagdes locais (ex: indigenas, caicaras, quilombolas etc).
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Mesmo com a independéncia, persistiu por certo tempo a aplicagdo de Ordenagdes
portuguesas e a influéncia romanistica (2020, p.67). Tanto que a Constituicdo Federal de
1824, mesmo tendo previsto a edicao de um Codigo Civil, este de fato s6 ocorreu em 1916, de
forma que a teoria geral do direito brasileiro acabou por conferir uma identidade somente nas
primeiras décadas do séc. XX (2020, p.69/70).

DANTAS (2010) e BARROSO (2011, p. 2) ja enalteceram que o Judiciario patrio
superou o papel classico de controle da aplicacdo da lei, em que se resumia a andlise da
forma; para exercé-lo, como destacado por PIOVESAN (2010, p.27-30) com for¢a normativa
e jurisdigdo constitucional pela juridicidade, constitucionalidade, direitos fundamentais,
justica social, e dignidade humana. E, DANTAS (2010) aponta pressupostos teoricos do
controle da constitucionalidade por declaragdo da constitucionalidade ou da
inconstitucionalidade, por onde agem os valores essenciais da sociedade consagrados pelo
antecedente Poder Constituinte. Cuja alteragdo depende de normativo constitucional rigido, e
ha supralegalidade da regra constitucional ao ordenamento. Diz que constitui¢des sintéticas
do séc. XVIII deram lugar para analiticas (como a brasileira), abarcando questdes sociais e
econdmicas.

Discorre que o exame da constitucionalidade pode suceder de modo Ontico, da
elaboracdo até o conteudo da norma e valendo-se da teoria do direito, ou limitar-se a formas e
do controle da constitucionalidade. Adotando nossa Constituicdo o modelo difuso ou
concentrado na forma do art. 52, inc. X, da Constituicdo Federal; o primeiro, ndo aplicando a
norma inconstitucional, e no segundo, a retirando do sistema juridico. A destacar, ainda, que
no modelo patrio h4 alargamento da matéria constitucional, com direitos fundamentais de
ordem econdmica, social, e cultural, e a se tutelar a organizacdo econdmica da sociedade.
Tanto que constam regras pontuais, superiores, tipifica-se orgdos publicos, formas de
expressao politica, controle da constitucionalidade e meios da mudanca formal pela emenda e
revisao.

Nao se olvida que o referido controle se opera por inconstitucionalidade por omissao,
declaratoria de constitucionalidade, descumprimento de preceito fundamental, ampliagdo da
legitimidade ativa para ADI, e pelo crivo incidental de direitos e garantias individuais e
sociais; a acdo direta de constitucionalidade e a de inconstitucionalidade (art. 102 e Lei
9.868/99), a acdo de descumprimento de preceito fundamental (Lei 9882/99); o recurso
extraordinario, com a Lei 8.950/94, e Codigo de Processo Civil de 2015. Ha a agdo direta de
inconstitucionalidade com legitimidade ativa ampliada (art. 102, I , e art. 103). Agdo de

inconstitucionalidade por omissao com legitimidade estrita (art. 103), o mandado de injuncao
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com legitimidade ampliada (art. 5, inc. LXXI), funcionando o ultimo como controle por
omissao.

A legitimidade do Judicidrio ¢ decorrente da escolha de seus membros por concurso
publico ou da nomeagdo pelo Executivo no caso dos quintos constitucionais, enquanto a do
Legislativo e do Executivo advém do voto. Sendo que todos sem excecdo devem entre si
harmonia e independéncia (Constituicdo de 1988, art. 2).

Como lembrado por FERRAZ JUNIOR e BORGES, ha que se resolver as lacunas
presentes no ordenamento juridico. Sendo que os positivistas trataram de elucida-las pela
integracdao do direito, fontes dos costumes, analogia, e principios gerais. E acrescem que a
resolugdo dos conflitos pressupde um ordenamento juridico coerente, ndo contraditério. E
que, na modernidade, estando conjuntamente presentes a secularizagcdo, o pluralismo e a
virtualidade, faz surgir uma “crise de sentidos” pela qual entendem haver incapacidade
teorico-dogmatica da superagao.

Ainda no campo da ocorréncia de crises em sentido amplo, Paulo Bonavides (2001)
trata de crises do Brasil constitucional, pela fase imperial (séc. XIX) e a da republicana (a
partir de 1889). O republicano, com quatro fases: constituinte (de 1808 até Carta Imperial de
1824, Don Pedro com o poder moderador), constitucional (com a queda do império em 1889 ¢
criacdo da republica federativa, e Cartas de 1891 e 1946 blindando termos republica e
federacdo e a de 1988 permitindo a discussao por plebiscito ocorrido em 1993, a de 1988 com
o federalismo do Estado, o voto direto e secreto e universal e periddico, a separacao dos
poderes, os direitos e garantias individuais), a soberania e unidade nacional. Fala da
constitucionalidade material e formal. Pugna por um direito constitucional positivado,
concreto ¢ eficaz. A época do langamento da obra (2001) falava de uma crise constituinte e de
clausulas pétreas (CR/88, art. 60, par. 4), diante da avalanche de medidas provisorias pelo
Executivo. E discorre sobre crise do Judiciario, dizendo-o moroso, deficiente e de ma
qualidade, cujas decisdes sdo/eram por vezes descumpridas pelo Executivo. Aduz uma crise
constitucional no Brasil por conta do abuso de medidas provisorias pelo Executivo, em
decorréncia de debilidade do Legislativo, e por omissdo do Judiciario, aventando ainda
globalizacdo e o neoliberalismo na génese da crise. Quanto ao Judiciario acresce haver
inseguranca pela mitigacdo de normas e flexibilizacdo de respostas juridicas, excedendo-se,
nos casos concretos, os contornos das lides, com exagero de pratica constitucional, gerando
decisdes e revisdao de decisdes, de forma a chocar a sociedade pela diversidade de respostas

juridicas possiveis e coexistentes.

Pagina 73




DESAFIOS PARA A CONCREGAO CONSTITUCIONAL

3. O ATIVISMO JUDICIAL E OS DESAFIOS DE UM COMPORTAMENTO
HUMANISTA

E esse panorama, retratado em 2001, parece ainda ativo, com entrechoque de um certo
ativismo pelo Executivo, Legislativo, e Judicidrio, cujos efeitos tornam-se faceis de se
verificar nos ultimos anos, através do destaque pela imprensa de autoridades, pessoalizando-
se o trabalho essencialmente impessoal e discreto, com impedimentos e prisdes de altas
autoridades, uma avalanche de leis e reformas, manifestacdes populares e repercussoes
internacionais, com maior aproximacao e pontos de contato entre os Poderes, decorrendo por
igual uma elevacdo generalizada de tensdes e embates entre os operadores todos de fungdes
essenciais ao Estado.

No dizer de FERRAZ JUNIOR e BORGES, detidamente quanto a por¢ao de atuacdo
do Judiciario, debatem que a ética deve sempre ser levada em consideracao no crivo da norma
instrutiva a ser aplicada. “Descolonizar a teoria do direito e tentar fugir a insuficiéncia da
matriz tradicional do direito eurocéntrico exige uma mudanca ndo apenas de racionalidade,
como se tem ensaiado aqui, mas significativa mudanca metodolégica no trato com a
normatividade, numa desconstru¢do global de categorias e procedimentos.” (2020, p.138). A
proporcionalidade nao ¢ principio mas dever que serve a resolucdo de conflitos, que o
Judicidrio se vale para trabalhar valores sociais e corrigir falhas. De maneira que, apregoam,
possivelmente a zetética juridica sirva melhor a transcendéncia do Direito como norma para o
Direito como instru¢do, entendendo-se eles haver um descompasso senoidal entre o direito € a
realidade.

Tanto que o direito € conservador e visa a estabilizacao das relagcdes e modo de vida
social enquanto a realidade ¢ ativa e reativa e tende a ideia de mudanga. Fala-se da crise do
constitucionalismo moderno, resultante de diversos fatores como do capitalismo financeiro e
redefinicdo das fronteiras estatais, insuficiéncia do Legislativo na tutela dos direitos e
garantias individuais, politica estatal do welfare state (bem estar social) e maior influéncia do
Executivo, da negagdo aos direitos naturais do direito nazifacista e da nocdo de extrema
injusti¢a pelo alemdo Gustav Rabruch, da crise do primado da legalidade, dos movimentos
anti-formalistas (surgidos ap6s a 1 Grande Guerra), da modificacdo do Judiciario ao tratar dos
limites do legalidade, introduzindo tribunais constitucionais, iniciando-se com o Alemao de
1949. (p.168/ss).

E a consequéncia foi o constitucionalismo moderno ou neoconstitucionalismo, surgido

formalmente apds a 2 Grande Guerra, assim caracterizado:”(a) novas constituigdes € um
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constitucionalismo material (Schmitt, Smend e Heller); (ii) as constituigdes deixam de ser
estatais para serem politicas e dirigentes (Verfassungsdirektiven — Peter Lerche 1965); (iii) ha
uma reaproximagdo entre direito e moral — dita mudanca kantiana (kantische Wende) ¢ a
leitura moral do direito; (iv) um reaparecimento do jusnaturalismo, como visto, ao se
questionar a validade exclusivamente formal do direito; (v) a idéia de forca normativa da
constitui¢do (die normative Kraft der Verfassung), a partir da aula inaugural em Freiburg de
Konrad Hesse em 1959) — normierend Kraft; e (vi) a constituicdo passa a ser vista como
ordem objetiva (¢ ndo mais como “direitos de defesa” — Abwehrrechte) com eficacia de
irradiacdo (Austrahlungswirkung).” (p.173). Com isso o Judiciario assumiu amplo papel na
verificagdo das normas, pela interpretacdo constitucional, com redefini¢ao da legalidade pelos
principios do direito, surgindo o perigoso mas necessario “ativismo judicial”, como garante da
vontade geral.

A rotulacdo ndo agrada ou favorece a tolerancia e o ideario da fraternidade, e até
discrimina. O excesso por si s6 acaso presente em decisdo judicial merece o crivo recursal
proprio previsto no sistema juridico-processual, pelo principio constitucional do duplo grau de
jurisdi¢do, ndo sendo este o nicho que se possa instalar o ativismo.

O no a ser desfeito € outro, no que concerne a atuagao judicial em caso concreto, que
se espraie ao campo de atuagdo constitucional por suposta omissdo do Parlamento ¢ ou do
Executivo. Logo de saida se apercebe, sob uma interpretacao 1dgico-sistematica racional, que
o espectro de atuagdo do ativismo judicial, quando permitido, seja excepcional e pontual,
funcionando como elo de integragdo e solugao.

Luis Roberto Barroso (2011, p. 15-16) discorre sobre a interpretagdo constitucional
sincrética, valendo-se de métodos tradicionais como gramatical, historico, sistematico,
teleoldgico, hierarquico, temporal e especial, além do da supremacia constitucional, unidade,
razoabilidade, efetividade, das clausulas gerais, principios, ponderagdo e argumentacdo entre
normas constitucionais. Por isso a constitucionaliza¢do do Direito, com aplicabilidade direta e
inconstitucionalidade do que incompativel.

A tradigdo patria ¢ da fragmentacdo das normas comerciais que importam aos atos de
comércio e teoria da empresa. Constam do Cddigo Civil de 2002; no Cédigo Comercial (Lei
556/1850) para comércio maritimo; a Lei 1.604/1976 das SA; a Lei 11.101/2005 (revista na
Lei 14.112/2020) sobre recuperacdes e faléncias; a Lei 8.934/1994 sobre registro de
empresas; a Lei 9.279/1996 da propriedade industrial; a Lei 4.595/1964 sobre sistema
financeiro nacional; entre outras. Neste cenario, e sob cogéncia das normas constitucionais,

ecoa potencialidade para diversidade de decisdes judiciais em casos empresariais, construindo
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respostas diversas e até antagOnicas, a sugerir crise de previsibilidade. Que, no ambiente
empresarial pode repercutir em desassossego indesejavel ante a sensivel economia, com
reflexos praticos negativos, em tempo imediato as sociedades empresariais envolvidas em
lide, e mediato a propria economia.

Mesmo que o alemdo Peter Hiberle (1997), ainda em 1975, tenha proposto uma
hermenéutica constitucional pluralista ou aberta, ao alcance de todos e por assim dizer

(13

democratica, onde “... A unidade da Constitui¢do surge da conjugacao do processo e das
funcdes de diferentes intérpretes (HABERLE, 1997, p.32/3).”. Essa interpretacdo proposta e
por muitos aceita tem o conddo de autorizar uma interpretagdo irresponsavel das normas
juridicas? Parece que ndo. E, o constitucionalista Luis Roberto Barroso ja disse ser contra “...
voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais”, asseverando que a ética e as normas
e sua interpretagdo, assim como a fungao social do direito, ndo o autorizam (2011, p. 02).

Tercio Ferraz Junior (2015) ja tratava da funcdo social da dogmatica juridica, e sob
influéncia de Theodor Viehweg e Niklas Luhmann, faz distingdo com a zetética. Diz que a
dogmatica lida com a realidade social e o controle das expectativas com foco na seguranca,
com diminui¢do de imperfei¢des da norma e maior aceitacdo social, enquanto a zetética
juridica suscita a duvida e problematiza o direito, contudo ambas pugnam por menor
perturbagao social.

Para Luis Roberto Barroso (2012, p.23-32) “A judicializacdo e o ativismo judicial sdo
primos” quando vistos como fendmenos no mundo juridico. Por onde na primeira hipotese o
Estado-juiz pde-se por dever constitucional e inafastavel a decidir a lide como concretamente
apresentada. E, pela segunda, consolidada no Brasil com a Constitui¢do de 1988 e a ser

(13

manejada em cardter eventual, conforma-se por “... uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance”, por
retragdo legislativa ou distanciamento da politica a sociedade. E vai além quando diz que o
ativismo judicial ocorre por condutas varias, como no caso da aplicacio de norma
constitucional a casos ndo expressamente previstos ou legislados; ou quando do
reconhecimento da inconstitucionalidade de ato legislativo ... com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo”; ou ainda quando da .
imposi¢ao de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas”.

E negativo o ativismo judicial quando passa a construir respostas juridicas aos casos

concretos na area empresarial, por aplica¢do indireta de norma constitucional, desprezando

solucdes juridicas advindas do proprio direito comercial, estas suficientemente adequadas e
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precisas. Ou, como discorre BARROSO (idem, 2012), quando praticado mesmo se ausente
um “processo politico majoritario quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz
de produzir consenso.”. Afirmando, por assim, que desse ativismo decorrem riscos a
legitimidade democratica, a politizagao da Justica, e a falta de capacidade institucional do
Judiciario.

Mas, a bem de melhor reflexdo e compreensdo da relevancia do tema, hd também
quem sustente ser o fendmeno do ativismo judicial sempre desprezivel. Tao s6 para
exemplificar, Clarissa Tassinari (2013) afirma representar posturas discricionarias dos
magistrados, a conformar um papel predatério do espago politico, com desrespeito aos limites
estabelecidos na Constituicdo de 1988, passando, mesmo, a discorrer sobre accountability
hermenéutico e que esse agir fragiliza a autonomia do direito. Enquanto Gabriel Heller e Luis
Carlos Martins Alves Jr (2021) falam do ativismo judicial que se diz bem intencionado mas
ilusorio pelos riscos envolvidos, negando legitimidade ao Judiciério e dizendo este usurpar a
funcdo legislativa, de modo a contribuir para desconfianga ao ambiente politico-eleitoral e a
frustragao e hostilidade.

Aqui calha lembrar pontos de reagao da sociedade civil aos abusos do poder publico:
liberdades, direitos individuais, direitos de primeira geracdo, direitos fundamentais. Por onde
as liberdades sdo exercidas contra o poder, limitando-o. Direitos individuais se exercem
através do poder e para a prote¢do individual. Direitos de primeira geragdo entdo sido a
primeira categoria a surgir como primeiro modelo de Estado na historia - o liberal. Direitos
fundamentais, escritos ou ndo, que servem de alicerce ao modelo de Estado liberal, entre o
individuo e o poder publico. No Estado liberal cada um trabalha por si proprio, o governo atua
pouco e para a protecao da liberdade de todos, e nesse modelo o capitalismo se desenvolve
pela liberdade individual econdmica e a garantia de preservagao da atividade pelo estado.

Norberto Bobbio, na obra Direita e Esquerda (2001), pde-se a esclarecer a confusdo de
que a contemporaneidade passou e passa. Diz que democracia nao ¢ de direita ou de esquerda,
e destaca o perigo da rotulagdo, como ja alinhavado no inicio deste topico. Na democracia a
liberdade de pensamento e de manifestacdo sdo mais importantes do que o voto.

Como ensinam Viviane Coélho de Séllos-Knoerr e Fernando Gustavo Knoerr (2014,
pag. 190/ss), o estado social, enquanto prestador de servicos, difere do intervencionista. A
Constituicao de 1988 erra ao usar a expressao intervengao do poder na economia, porque a
economia trata de todas as relagdes de riqueza (dinheiro, patrimodnio, educacdo, etc.). No
Brasil o Estado ¢ o principal agente econdmico, sendo ele Estado a exercer a economia em

grande parte, dai porque ndo intervém na economia mas no mercado. O Estado
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intervencionista surgiu depois do social, com as dificuldades surgidas com o capitalismo
industrial, com a percepc¢do de que era necessario cuidar dos colaboradores para a protecao e
o desenvolvimento do capital. O Estado intervencionista surgiu nos EUA, onde o capitalismo
cresceu mais rapido do que os da Europa (em especial, Inglaterra) a partir do séc. XVIIL. A
primeira revolugdo industrial surgiu nos EUA, com mdaquinas a vapor, navios e trens. A
segunda foi com energia elétrica, também nos EUA, levando iluminac¢do e seguranca e
conforto etc. a populagdo e a industria. J4 no séc. XX havia abundancia de produtos,
redundando queda de precos, € com isso reducao da produgao, prejudicando a industria, até a
quebra da Bolsa em 1929 (NY).

Seja como for, como zelar pela credibilidade do Judiciario e pela seguranga juridica,
para maior aceitacdo das decisdes judiciais € menor perturbacdo social? Com decisdes em
bases de sustentacdo generalista e construidas tendo por base as regras e normas do proprio
direito comercial especializado e vocacionado a tratar das causas interempresariais, cujas
decisdes possam se ajustar a casos analogos ou assemelhados e por reflexo gerar
apaziguamento no meio empresarial e economia. Neste pensar, hd que se ter maior cuidado
com respostas judiciais notadamente em lides empresariais, quando deliberadamente se
desconectem do ramo comercial do Direito para intencionalmente se fundarem em preceito
constitucional, diante do risco a previsibilidade, tdo cara as relagdes empresariais sensiveis, e
a gerar maior perturbagdo a economia, estimulando-se desse facil proceder o risco de
inseguranga juridica.

Nao se nega o poder normativo da Constitui¢do. O que se pde a reflex@o ¢ o desejavel
rigor e precisdo juridica quando de solucdes de lides, como de interempresariais através de
normas do direito comercial e que nao colidam com a Constitui¢do Federal. Pde-se a reflexao
o ingrediente da prioridade de solu¢do fundada em preceito comercial a causa empresarial,
pelo instrumento imediato da essencialidade da norma juridica empresarial, ¢ mediato da
constitucional. O neoconstitucionalista instado a resolver uma lide como a comercial pode
integrar a resposta juridica adequada ao caso concreto ao direito comercial ao constitucional.

José Afonso da Silva (2004, p.774) afirmou que a liberdade da empresa ¢ “legitima,
enquanto exercida no interesse da justi¢a social. Sera ilegitima, quando exercida com objetivo
no puro lucro e realizagdo pessoal do empresario”. E, Farracha de Castro (2007, p. 173/4)
asseverou que “o uso adequado e responsavel da técnica da ponderagdo, portanto, pode
contribuir para a convivéncia harmonica entre o lucro e a dignidade da pessoa humana. Os

pilares do Cddigo Civil (eticidade, socialidade e operabilidade) e o principio da preservagdo
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da empresa auxiliam nesse desiderato...”, apercebendo no lucro uma funcdo social da
empresa.

No exemplo, a se indicar haver bases solidas no ordenamento patrio bastantes a
resolucao dos conflitos de natureza empresarial, sem que seja preciso sempre o manejo da
Constituicdo. Dito de outro modo, mesmo com a democratizagdo da interpretagdo e ante ao
convencimento motivado exigido, pode-se causar menor perturbacdo e ou crise na atuagao
judicial em lides empresariais, pela especializagdo normativa aplicada na resolugdao da lide
concreta examinada pelo operador do direito.

FERRAZ JUNIOR e BORGES, prosseguindo, veem no ativismo uma corrente
procedimentalista, por onde o controle judicial de atos do Executivo e Legislativo se restringe
ao processo politico e na tomada da decisdo; e a corrente substancialista, para quem a
interferéncia judicial se da pela “(i) aplicacdo direta da constituicdo em situagdes nao
previstas; (ii) declaragdo de inconstitucionalidade dos atos normativos; e (iii) imposi¢ao de
condutas e abstengdes ao Poder Publico.” (2020, p.175).

Independente de criticas sofridas: falta de legitimidade; jurisprudéncia de valores e
ndo da constitui¢do; tribunais exercendo a soberania; excessivo destaque do Judiciario em
detrimento dos demais poderes; intromissao na funcgdo legislativa direta; criagdo do direito
judicial; erosdo da juridicidade. E de predicados recebidos: legitimidade judicial na propria
constitui¢do; intervencdo judicial moderada (Dieter Grimm); a constituicdo admite sua
interpretacdo aberta (Peter Haberle); “...a democracia formal ndo é necessariamente equitativa
e racional...” onde nem sempre o idedrio da maioria ocorre por interesses privados € a se
permitir o crivo da moral (Ronald Dworkin); favorece a interpretacio por valores
cooperativos em detrimento dos pessoais. O que chama atencdo da realidade patria atual, na
visdo de FERRAZ JUNIOR e BORGES, a ser melhor refletido, ¢ o que se chamou de
“personalismo evidenciado” do operador, pelo surgimento de herdis personalizados, cujo
movimento nao contribui a estabilizagcdo e institucionalizacdo de sentidos do direito (2020,

p.176).
4. CONSIDERACOES FINAIS

Inspirou-se em Tercio Sampaio Ferraz Junior e Guilherme Roman Borges, na obra A
Superacao do Direito como Norma: uma revisao descolonial da teoria do direito brasileiro,
com foco na prefalada crise de credibilidade institucional e falibilidade do sistema juridico
brasileiro na atualidade, procurando-se agregar o conhecimento colaborativo de tantos outros

pensadores. A fim de tratar da norma juridica e da sugerida superagdo do modo como
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entendida e util & complexa realidade impregnada pelos fendmenos da modernizagdo,
secularizagdo, pluralismo, e virtualizacao da vida.

A ética ¢ essencial a legitimacdao de toda atividade institucional, notadamente pelo
Judiciario. A sociedade da informagdo e novas tecnologias retnem os individuos, as
empresas, ¢ o poder publico. O passado recente da Revolucdo Francesa e o da Segunda
Guerra fez priorizar em muitos lugares, na Europa e por aqui, a primado da fraternidade ¢ da
dignidade do ser humano, aproximando o Direito a Etica, e lancando novos marcos, como o
Estado Democratico de Direito e o neoconstitucionalismo e seu poder normativo regrado. A
economia, a politica, e o direito se entrelacam, com a fluidez da informagao, a globalizagdo, a
circulagdo de pessoas e coisas, € a recorrente obsolescéncia de meios disponibilizados a
alimentacao das necessidades sociais.

Neste estado de coisas poe-se luz ao que se tem dito por crise, com foco no Judicidrio,
desafios da atualidade pelo excesso de litigiosidade e gestdo do passivo processual, estando
muito exigido e a atuar em base constitucional de controle real.

A decorrer reflexdo sobre criticas quanto a possivel fendmeno a ocorrer no Judiciario,
pelo excesso de interferéncias junto as fung¢des de outros Poderes e ou por excesso de
liminares e tutelas antecipadas. Contrapondo-se a ideia de que cabe ao Judicidrio fomentar
harmonia junto ao Legislativo e Executivo, e de apresentar, no espectro de atuacdo, solucdes
amadurecidas e com premissas solidas ao final de cada devido processo legal. Bem assim que
ndo se priorize em carater improprio o direito constitucional em detrimento de todo o
ordenamento, por seus ramos especializados, quando forem de fato necessarias respostas em
bases constitucionais € com vieses substitutivos a regras ordinarias bastantes as solugdes dos
litigios.

O erro pelo Judicidrio, por seus magistrados, ¢ factivel como o ¢ qualquer agdo
humana, mas toda falha judicial ¢ soluvel por ferramenta da propria estrutura juridico-
processual no principio do duplo grau de jurisdi¢do por meio dos recursos.

Sendo que exemplificativamente quanto as lides empresariais admite-se o ativismo
judicial em base constitucional tdo apenas em carater excepcional, quando da ina¢do do
Legislativo ou do Executivo, diante de casos concretos cujas solucdes sejam inadidveis, além
de inexistente ou insuficiente a norma infraconstitucional.

Lanca-se, assim, destaque as criticas da discricionariedade indevida e da intervengao
judicial com carater politico inadequado a harmonia e independéncia dos Poderes da
Republica. O cisma em cada lide, em especial a empresarial, sensivel e relevante a mantenca

de uma economia progressista se resolve por decisdes judiciais generalistas, calcadas sobre
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bases do direito comercial e que fomentem a credibilidade e a seguranga juridica com reflexo
na economia, politica, e direito.

Reflete-se sobre os perigos do voluntarismo e do subjetivismo em decisdes judiciais,
com em lides empresariais, ¢ sobre beneficios do rigor e da precisdo das solugdes juridicas
construidas prioritariamente sobre normas de ramo especializado.

Admite-se, enfim, o “ativismo judicial” moderado e pontual, e critica-se o solipsismo
na interpretacdo juridica. Ao tempo que empresta-se de FERRAZ JUNIOR e BORGES a
preocupacao acerca da descolonizagao do Direito e a da defendida superagao do Direito como
norma através do Direito como instrucdo, sugere-se a observacao cautelosa e a ponderagdo e

chama-se a todos para uma maior reflexao.
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PRESIDENCIALISMO DE COALIZAO, O SEMI-PRESIDENCIALISMO COMO
POSSIVEL SOLUCAQ?

Helio Lucas Marques49

Marcos Alves da Silva®
Paulo Ricardo Opuszka®'

1. INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho visa analisar como o sistema de governo no Brasil, o
modelo presidencialista, mediante as crises de ordem econdmica e politica vivenciadas nos
ultimos anos, colocam o pais em um cenario onde os holofotes se voltam ao poder executivo
na expectativa de solugdo para crise posta no Brasil, situagdo em que o poder executivo
depende ainda mais do poder legislativo para ter governabilidade o chamado
“presidencialismo de coalizao™.

Sendo assim sistema de governo presidencialista ainda ¢ o melhor modelo a ser
seguindo no pais?

Desse modo pretende-se investigar, entre estudos da ciéncia politica e do direito
constitucional, as alternativas possiveis aos desafios inerentes ao contexto politico brasileiro.

Neste contexto, a pesquisa terd como alvo o semipresidencialismo, um modelo hibidro
em suas vertentes puras o presidencialismo classico e parlamentarismo, na tentativa de
responder ao seguinte questionamento: o semipresidencialismo pode ser encarado como
solucdo para a crise vivenciada pelo presidencialismo de coalizao brasileiro?

Desse modo busca-se fazer uma repercussdo iniciamente nos pricipios balizares dos
modelos puros de governo o presidencialismo e o parmentarismo com base na teoria da
separacao dos poderes em verificar as vatanges e desvantes desses distemas de governos
comparados na realidade brasileira.

Por fim expor as vantagens de um sistema hibrido de governo entre modelos a cima

como viavel solug@o para probelma da crise politica vivenciada no Brasil.
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2. OS MODELOS DE GOVERNO E A TRIPARTICAO DOS PODERES

Os sistemas de governos tem sido uns temas mais intrigantes de debate na academia,
dada sua complexidade e estrutura, no presente estudo serao abordados os sistemas governos
tido como puros, que surgiram durante o comec¢o da idade moderna quais sdo o

parlamentarismo inglés e o presidencialismo americano.
2.1.Sistema parlamentarista

De inicio temos, € como primeiro sistema de governo parlamentarista surgiu na
Inglaterra do século XVIII, periodo, em que foi a excluido o direito de sucessao da Coroa aos
principes catolicos, desse modo o desenvolvimento do parlamentarismo ocorreu nos reinados
por Jorge I e Jorge II, na medida em que ambos pertenciam a casa real de Handver e nao
possuiam dominio do idioma inglé€s, tampouco tinham interesse nas questdes politicas que os
cercavam (BANHOS, Tiago 2018, p. 20).

Assim foi delegada a fun¢do administrativa para representar os interesses da Coroa na
gestdo didria, originando-se, assim, a figura do primeiro-ministro. A partir desse momento,
passou-se a observar um Executivo dual, dividido em chefia de Estado e chefia de Governo,
cabendo ao monarca a primeira funcao e, ao primeiro-ministro, a segunda.

Giovanni Sartori, ao tratar da temadtica, enuncia que:

os sistemas parlamentaristas devem seu nome ao principio fundamental que os
orienta: o parlamento é soberano. Assim, eles ndo permitem a separagdo de poderes
entre o parlamento e o governo: esses dois bracos do Estado baseiam-se na partilha
do poder entre o legislativo e o executivo. O que equivale a dizer que todos os
sistemas que chamamos de parlamentaristas requerem que 0s governos sejam
nomeados, apoiados e, se necessario, demitidos por votagdo parlamentar.>

Na visdo de Giovanni Sartori, portanto, o sistema parlamentar teria o carater pendular
entre os poderes exercidos pelo Executivo e Legislativo, porém com maior peso conferido ao
Parlamento, uma vez que considera como a principal caracteristica desse sistema o poder de
dissolucdo do Governo. Sob esse entendimento, pode-se dizer que ndo hé equilibrio total entre

as forgas dos poderes Executivo e Legislativo.

> SARTORI, Giovanni. Engenharia Constitucional. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1996. p. 115
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2.2.0 sistema presidencialista

Por sua vez o sistema presidencilista surgiu em 1787 duante a convegdo da
Filadélfia, momento em que havia debates entre as correntes federalista e antifederalistas,
restando vendecedora a corente federalista que porpunha uma monarquia eleita com mandato
de duracdo limitada. A corrente derrotada, antifederalista, propunha um governo parlamentar,
em que se visava um governo de leis, e ndo um governo de homens (BANHOS, Tiago 2018,
p. 19).

Surge entdo o sistema presidencialista, nos ensinamentos de Giovanni Sartori, um
sistema politico presidencialista somente podera assim ser considerado se o presidente for
escolhido por meio de eleicdo popular, sem a possibilidade de ser demitido por votagdo
parlamentar durante o seu mandado, e se exercer o poder de chefia ou direcdo para com o
governo que nomeia.

Analisando a peculiaridades desse sistema de governo (VICTOR, Sérgio 2015), existe
uma renovacao no poder num periodo de 2 em 2 anos renova-se integralmente a Camara dos
Representantes, ao passo que o Senado renova um terco de seus representantes. Isso significa
que a populag@o possui condi¢des de alterar significativamente o contexto politico durante o
mandato presidencial, cuja duragdo ¢ de quatro anos.

Essa renovagdo pode ser positiva ou prejudicial ao Presidente, uma vez que ele pode
ser eleito ao lado de um Congresso favoravel aos interesses da sua Administragcdo, mas podera
ser surpreendido com uma alteracdo drastica na composi¢do do Legislativo, quando

transcorridos dois anos de seu mandato, essa questao serd aprofundada mais a adiante.
2.3.0 principio da triparticdo dos poderes e sua relacdo com os sistemas de governo

Para melhor compreensdao da dinamica de ambos os sistemas de governo abordado
neste artigo faz-se necessario a abordagem dos principio da triparticdo dos poderes proposto
por Montesquieu.

Nesse sentido, Sérgio Ferreira Victor leciona:

O exame da teoria da separagdo dos poderes serve, assim, como base para o
tratamento do tema. Os sistemas de governo sdo resultantes, ainda que ndo
exaustivamente, de uma engenharia institucional que ¢ estabelecida pela
Constituigdo, pelo menos quanto aos seus principais alicerces. E a forma de

33 HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. Os artigos federalistas — 1787- 1788: edicao
integral. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993.
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agenciamento dos poderes que permite vislumbrar quais modelos de relagdes entre
os orgdos e fungdes do Estado a Constitui¢do pretende produzir e quais ela tende a
gerar. (VICTOR, 2015, P.19)**

A proposta de Montesquieu, na obra “O espirito das leis”, ¢ fruto do seu tempo, uma
vez que a sua maior preocupacdo ao conceber um modelo de separagdo rigorosa entre as
fungdes do poder foi a de coibir os excessos de quem estava revestido de poder e, como
consequéncia, proteger o que era mais caro ao individuo na época, sua liberdade (BANHOS,
Tiago 2018, p. 11).

A premissa desse modelo ¢ dividir o poder do estado em 3 poderes distintos com
atribuicdes competéncias distintas, entre elas a propria fiscalizagdo dos outros poderes, o
intuito desse instituto ¢ impor o um sistema de freio e contrapesos para frear o poder do
estado e evitar o abuso do poder.

Ao adentrar na distribui¢do das fungdes do poder, por seu turno, Montesquieu® (
2005, p. 166-167) afirma que todo homem, ao ser investido de poder, tendera a abusar dele e
ndo sera possivel para-lo até que ele encontre limite. Entende, ainda, que somente outro poder
sera capaz de conté-lo, no sentido de que o poder limita o poder, sob a perspectiva de freios e
contrapesos.

Nesse sistema observamos existéncia dos poderes legislativo, executivo e judiciario,
tendo por caracteristica a representagao desses poderes através de instituicdes, nessa
perspectiva cada poder exerce uma funcao tipica, por exemplo cabe ao poder executivo tem a
funcdo as demandas da esfera publica e garantir os meios cabiveis para que as necessidades
da coletividade sejam atendidas no interior daquilo que ¢ determinado pela lei.

Enquanto o poder legislativo vez que ¢ poder representativo da populacdo exerce a
funcdo de legislar conforme os anseios da populacdo, além fiscalizar os atos do poder
executivo.

Ja em relagdo ao poder judiciario, este fica encarregado da fungdo julgar, com base
nos principios legais, de que forma uma questdo ou problema sejam resolvidos. Na figura dos
juizes, promotores e advogados, o judiciario garante que as questdes concretas do cotidiano
sejam resolvidas a luz da lei, além de em ultima instancia revisar demandas do poder

legislativo e executivo.

> VICTOR, Sérgio Anténio Ferreira. Presidencialismo de coalizio: exame do atual sistema de governo
brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 19.

> MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat, Bardo de La Bréde e de. O espirito das leis. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005. p. 166-167.
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Como premissas basicas que as que trés poderes exercem, o que nao limita, tudo de
depende do ordenamento juridico constitucional que atribuia mais ou menos competéncias
seja de ordem administrativa, executiva ou legislativa a cada poder.

Destarte, a luz da principio da separagdo dos poderes percebemos na andlise dos
sistemas de governo, no caso o sistema presidencialista e o sistema parlamentarista, embora
ambos possuam a triparticdo dos poderes, o sistema parlamentarista possui uma parcial
separacao de atribuigdes dos poderes se comparado com o sistema presidencialista, isto
porque o sistema parlamentarista os poderes executivos legislativos sdao figuras muito
proximas, e dividem muitas competéncias de cunho a administrativo, ou seja, poder
legislativo participa da fung@o de exercer a governanga junto ao poder executivo para além da
funcao tipica de legislar.

Em relagdo ao sistema presidencialista percebe-se a separacdo mais nitidas dos
poderes, bem como suas fung¢des de estado, porém em desvantagem ao sistema
parlamentarista, o sistema presidencialista possui uma estrutura muita mais engessada pelo
proprio sistema freios e contrapesos sdao exercidos pelos 3 poderes em se fiscalizar, fato em
que faz que lider do poder executivo tenha que barganhar os demais poderes para exercer seu

projeto de governo durante o seu matado se vera a seguir.
3. O PRESIDENCIALISMO NO BRASIL

Desde a queda o império Brasileiro e inspirado no modelo americano o Brasil fundou
sua republica aderindo ao sistema presidencialista com a constituigdo de 1891, modelo
mantido até os dias atuais.

Embora o sistema presidencialista tenha sido implantado na constituigdo republicana,
esse sistema de governo foi muito debatido e criticados com o passar dos anos, tendo sido
alvo de debates nas Constituintes de 1946 e 1988, bem como nos plebiscitos de 1963 e 1993.
Em todas essas oportunidades, a corrente presidencialista prevaleceu sobre a corrente
parlamentarista.

Com passar dos anos devidos a reformas constitucionais e pelas constitui¢des feitas
até a ultima constituicdo promulgada, a constituicdo de 1988, o atual modelo presidencialista
no Brasil prevaleceu embora os debates sobre viabilidade no ordenamento juridico brasileiro,
além do mais ganhou muito mais poderes que presidente da republica possui principalmente
no diz respeito a competéncia de iniciativa legislativa, mesmo assim o poder executivo ainda

¢ muito depende do poder legislativo para por sua agenda de governo o que gera um problema
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quando ambos os poderes ndo estdo em alinhamento em seus interesses, essa questao sera

analisada no proximo tdpico.
3.1.Presidencialismo de coalizdao no Brasil

O termo presidencialismo de coalizdo a muito ¢ debatido na academia seu significado
em si comportada diversas interpretagdes, deste modo para abordagem mais direta de seu
conceito fago uma breve citagdo de como definiu o editorial, de 14 de agosto de 2017, do

Jornal O Estado de Sao Paulo:

presidencialismo de cooptagdo [...] quando um presidente tem que governar
negociando individualmente com politicos ou com partidos que s6 querem
vantagens pessoais, que nao pensam no pais, uma hora apoiam, outra ndo, e, quando
apoiam, cobram caro [...].

Outros autores divergem do termo presidencialismo de coalizdo, Sérgio Resende de
Barros defendem a ideia a concentragdo de poderes nas maos do presidente da Republica
provocam o interesse poder legislativo em barganhar para obter vantagens para sua base.

Fato inegavel ¢ que a coalizdo, ou seja, esta relacdo de dependéncia de poderes
executivo e legislativo caba sendo a Unica forma que o poder executivo tem para implantar
sua agenda de governo, questdo que pode ser favoravel quando um presidente eleito possui a
maioria no congresso nacional se torna uma tarefa facil, mas quando ndo detém o presidente
se torna refém do congresso.

Para Sérgio Abranches (1988, p 27-28)°°, o presidencialismo de coalizio ¢
representado pela movimentacao institucional entre os poderes Executivo e Legislativo. Em
sua visdo, o Presidente, com o intuito de aprovar projetos de seu interesse, tera,
necessariamente, que proceder a distribui¢do de ministérios, aplicar politicas clientelistas,
bem como utilizar de outras praticas para angariar apoio a sua administracio (BANHOS,
Tiago 2018, p. 32).

De modo para formar uma coalizao entre os demais partidos para formar uma maioria
parlamentar o chefe do executivo se vé obrigado a lotear a maquina publica federal com
indicagdes politicas barganhadas com a os “caciques” dos partidos dos quais precisa de apoio.

Outro ponto importante sobre as coalizoes politicas € sobre abertura de processo
impeachment. A titulo de exemplos tem os casos dos ex-presidentes Collor e Dilma, ambos

condenados pelo Senado por cometimento de crime de responsabilidade, interesse analisar

6 ABRANCHES, Sérgio Henrique. O presidencialismo de coalizdo: o dilema institucional brasileiro, Dados —
Revista de Ciéncias Sociais, v. 31, n.1, 1988, p 27-28.
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como foram as coalizdes nestes governos, enquanto o presidente Collor se elegeu sem ter
formado uma coalizdo e com minoria do congresso nacional, apoés instabilidade em seu
governo mediante denuncias de corrupgao, instabilidade economica foi aberto o processo de
impeachment, ¢ memo renunciando ao mandado antes da conclusao de processo o Presidente
Collor foi condenado pelo Senado Federal.

Em relagdo ao caso Dilma, diferente do ocorrera com Collor, se elegeu com uma
coalizdo e possuindo maioria no congresso, ocorre com a estabilidade econdmica, escandalos
de corrupgdo em seu governo e enorme pressao popular foi aberto seu processo impeachment,
momento que seu apoio parlamentar foi perdido.

Nota-se fatores como crise e econdmica e descontentamento da populagdo sdo fatores
que mudam complemente a relacdo que poder executivo possuiu com 0 congresso.

Desse modo mais um desafio que presidente possui além barganhar com congresso
para implementar seu projeto de governo, e manter sua estabilidade em momento de crise
para haja risco sem risco de passar por um processo de impeachment.

Ressalta-se que objetivo desta pesquisa ndo criticar o processo de impeachment ou sua
validade, este seria tema proprio para discussdo em outra pesquisa, no tange analise deste em
relacdo ao presidencialismo de coalizdo verifica-se que processo de impeachment pertence
primeiramente a um mecanismo previsto na constitui¢do federal e ja ratificada sua validade
por diversas vezes em discussdes no Supremo Tribunal Federal, além do mais o processo de
impeachment também pertence a um dos mecanismos freios e contrapesos, portanto um chefe
do poder executivo ndo possui carta branca governa de forma irresponsavel, de igual modo o
processo de impeachment nao pode ser usado como forma de chantagem politica para coagir o
presidente a acatar medidas de interesse apenas da classe politica.

Desse modo no sistema presidencialista um presidente considerado franco
politicamente podera se tornar refém do congresso, seja por meio da ameaga de processo de
impeachment ou pelo bloqueio da propria agenda legislativa, embora o presidente possua a
muitas competéncias legislativas, que sdo de sua competéncia exclusiva como as previstas no
artigo 84 da Constituicdo Federal, dentro outros processos legislativos edicdo emendas
constitucionais (art. 60, CF) e medidas provisorias (art. 62, CF), ao congresso compete o
processo legislativo em si, meio pelo qual tem poder adiar ou até mesmo rejeitar os projetos
de lei encaminhados pelo presidente da reptblica.

A mesma sorte segue o poder executivo nos processos legislativos iniciados pelas
casas do legislativo, embora a constitui¢do preveja poder de veto do chefe do executivo (art.

66, § 1°, CF), o congresso pode deliberar se irda manter ou derrubar o veto presencial, em
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sendo assim um presidente que ndo detém a maioria no congresso ndo teria como impedir
projetos de lei editados pelo congresso que sejam contrarios aos interesses do governo por
exemplo.

Devido a caracteristica engessada regime presidencialista devido ao sistema de freios e
contrapesos, nota-se a ineficiéncia desse sistema no diz respeito a governabilidade,
principalmente em tempo crises, levando um caminho que facilita a corrupgdo dos poderes,
desse modo os debates sobre os regimes de governo hibridos como o semipresidencialismo e

semiparlamentarismo ganham forga.
4. A PROPOSTA DO SEMIPRESIDENCIALISMO NO BRASIL

A ideia do Semipresidencialismo advém do fracasso, ou pelo a ineficiéncia do sistema
presidencialista, principalmente no que tange da capacidade em superar crises.

A partir dessa premissa o sistema de governo semipresencial junta elementos positivos
dos modelos presidencialista e parlamentarista (BANHOS, Tiago 2018, p. 43), na visdo de
Giovanni Sartori, a configuragdo de um sistema de governo como semipresidencial demanda
o preenchimento de cinco elementos -caracterizadores e¢ que devem ser aplicados

conjuntamente:

(a) o chefe de Estado (presidente) ¢ eleito por votagdo popular — de forma direta ou
indireta -, com mandato determinado; (b) o chefe de Estado compartilha o poder
executivo com um primeiro-ministro, em uma estrutura dupla de autoridade com os
trés seguintes critérios de defini¢do; (b.1) embora independente do parlamento, o
presidente ndo tem o direito de governar sozinho ou diretamente, e, portanto, sua
vontade deve ser canalizada e processada pelo seu governo; (b.2) inversamente, o
primeiro- ministro e seu gabinete independem do presidente, na medida em que
dependem do parlamento; estdo sujeitos a confianca e/ou a ndo confianga
parlamentar, pelo que precisam do apoio da maioria do parlamento; (b.3) a estrutura
dupla de autoridade do semipresidencialismo permite diferentes equilibrios e a
oscilagdo de prevaléncias do poder dentro do Executivo, estritamente sob a condigdo
de que subsista a autonomia potencial de cada componente do Executivo
(SARTORI, 1996. p. 147).”’

Marcelo Tavares acerca desse sistema hibrido, o qual tem, entre as suas principais
caracteristicas, a flexibilidade nos didlogos institucionais, o que tende a possibilitar maior

estabilidade diante das crises:

O semipresidencialismo apresenta dindmica propria e estabelece relagdes peculiares
entre o chefe de Estado, o Governo e o Legislativo. De um lado, combina tracos do
presidencialismo (como o exercicio de algumas atribui¢des de politica interna pelo
presidente e seu poder de organizar o Governo) e do parlamentarismo (como a

7 SARTORI, Giovanni. Engenharia Constitucional. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1996. p. 147.
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responsabilidade colegiada do Governo perante o Parlamento e a dualidade do
Executivo). De outro lado, sua base normativa estimula relagdes dinamicas proprias
na atuagdo preventiva em eventuais choques entre o Executivo e o Legislativo, além
de da'sr8 respaldo a saidas menos traumaticas em caso de crise. (TAVARES, 2017,
p-59)

Pensando do campo tedérico para campo pratico, o modelo de governo como ora
analisado, paises como Franca e Portugal adotaram sistemas de governo que mesclam as
caracteristicas governos presidencial e parlamentarista.

Nesta linha como aponta Luis Roberto Barroso (2006, p. 18)°° ao enunciar que “a nota
distintiva dos paises que adotam o semipresidencialismo situa-se na maior ou menor atuagao
do Presidente na vida politica”. Desse modo, os poderes conferidos ao Presidente da
Republica pela Constituicdo determinardo em qual posi¢do do espectro aqueles modelos de
semipresidencialismo estardo localizados.

O sistema semipresidencialismo ¢ formado pelo presidente eleito, apds ¢ feita
formag¢ao do governo com a escolha do Primeiro-Ministro que ird montar o gabinete de
governo, no modelo francés além do gabinete de governo existe ‘0 Conselho de Ministros ¢é
um oOrgdo mais amplo e que serd composto por uma maior gama de autoridades, enquanto o
Gabinete serd composto exclusivamente pelo Primeiro-Ministro, por ministros e secretarios
de Estado. J& no modelo portugués, a composi¢do do Executivo se dard apenas pelo
Presidente e pelo Governo.

Destaca-se que, nos dois modelos, o Presidente da Republica sera eleito de forma
direta para um mandato de 5 (cinco) anos, sendo permitida uma reelei¢do. Diferenciam-se os
referidos modelos no que concerne a vacancia do cargo, de modo que, no modelo francés,
nessas hipoteses, assume a presidéncia o Presidente do Senado, enquanto em Portugal a
presidéncia passaré a ser ocupada pelo Presidente da Assembleia da Republica.

Outra diferenca entre os modelos esta na discricionaridade na escolha do primeiro-
ministro, enquanto modelo francés, o presidente tem ampla discricionaridade apara escolha do
primeiro ministro, enquanto no modelo portugués esta escolha fica sujeita a aprovagdo o aval
dos partidos politicos vencedores da elei¢ao, além ter um prazo de 10 dias para apresentar um
plano de governo apds a nomeagdo e, caso este seja rejeitado ou ndo aprovado, o Governo

sera exonerado.

** TAVARES, Marcelo Leonardo. Semipresidencialismo no Brasil: por que nio? Revista de Informacio

Legislativa - RIL, . 54, n. 215, p. 59, jul/set. 2017.
Disponivel em:<http://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/54/215/ril_v54 n215 p59>. Acesso em: 20 jun.
2018.

% BARROSO, Luis Roberto. A reforma politica: uma proposta de sistema de governo, eleitoral e partidario para
o Brasil. Revista de Direito do Estado, n. 3, jul./set. 2006. p. 18.
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Nesse caso diferente modelo presidencialista que tem prerrogativa de organizar a
administracdo publica com loteamento de cargos chaves, além de pastas e ministérios, cabera
ao Primeiro-Ministro montar a equipe que ira implementar a agenda de governo também
gabinete de governo, no modelo francés, o Governo sera exonerado pelo Presidente da
Republica quanto for solicitado pelo proprio Primeiro-Ministro e quando o Parlamento retirar
a confianga para com o Primeiro-Ministro.

No contexto portugués, o Governo serd exonerado nas seguintes circunstancias: (i)
solicitagao pelo proprio Primeiro-Ministro; (ii) falecimento ou incapacidade do Primeiro-
Ministro; (iil) ndo aprovagdo do projeto de governo; (iv) aprovagdo de mogdes de censura ou
ndo aprovagdo de mogdes de confianga; e (v) ao iniciar nova legislatura. A ultima
circunstancia ¢ de suma importancia, uma vez que, a cada legislatura, necessariamente, o
Governo sera desfeito, o que ndo impede que o novo Governo seja composto pelos mesmos
membros do Governo anterior.

Feitas as consideragdes sobres os sistemas hibridos, percebemos a principal diferengas
do sistema presidencialista, no inicio de sua formacdo por exemplo um sistema
presidencialista precisa formar coalizOes ter uma maioria parlamentar caso o governo seja
eleito, enquanto no semipresidencialismo apos eleito o chefe do poder executivo nomeia-se o
Primeiro-Ministro que ira gerenciar o gabinete de governo.

Para melhor compreensao no quadro abaixo encontra-se os sistemas de governo atuais

bem como suas diferencgas.
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OS SISTEMAS POLITICOS E SUAS VARIAGOES

O parlamentarismo e o presidencialismo nasceram no Reino Unido
e nos Estados Unidos e geraram modelos hibridos pelo mundo

PARLAMENTAR ALISMO ‘ SEMIPRESIDENCIALISMO ’ PRESIDENCIALISMO
CLASSIC 1CO DE COALI
A
& & O
Reino Unido Estados Unidos Franga Brasil
Q Poder Executivo No sistema americano, O presidente eleito & ¢ chefe O presidente é eleito pelo
concentra-se no primeiro- o presidente acumula do Estado, com o controle voto direto e tem alguns
ministro. O presidente a chefia do Estado e do sobre a politica externa e poderes legislativos, que

ourei desempenha
fungéo simbdlica de
representagio do pais
(caso da rainha Elizabeth
Il, no Reino Unido). A

governo, Ele & eleito por
voto direto, @ seu mandato
tem prazo. Sé pode ser
substituido em casos
excepcionais. O apoio no

Forgas Armadas, e escolhe
o primairo-ministro com
apoio no Parlamento. O
primeiro-ministro lida com
as contas publicas eas

Ihe sdo conferidos pela
possibilidade de editar
medidas provisoérias - uma
pratica exacerbada desde
a Constituigao de 1988. Mas

permanéncia do primeiro- Congresso é importante, politicas de aliangas. Se o presidente depende de
ministro depende de mas o presidente ndo se perder apoio politico, & apoio do Congresso para
apoio no Parlamento suboardina ac Parlamento substituido pelo presidente manter a governabilidade
A separagao entre os A separagéo entre O Parlamento governa Cabe ao Legislativo, além
poderes Executivo e os Poderes éclara. O em conjunto com o de aprovar leis, fiscalizar
Legislativo é mais ténue do Congresso tem a fungéo primeiro-ministro e tem o Executivo. Para formar

que no presidencialismo.
Como o primeire-ministro
é oriundo do Parlamento,
as crises politicas sdo
mais raras, O modelo é
comum em monarguias,
caso de Inglaterra,
Dinamarca e Holanda

de aprovar leis e fiscalizar
o Poder Executivo. O
presidente pode ter
politicas dissonantes da
maioria do Congresso, mas
a aprovagio de reformas
ficam comprometidas
com um Legislativo hostil

poderes intermediarios
entre o parlamentarismo
@ o presidencialismo
classicos. Se o primeiro-
ministro perde apoic
politico, o presidente pode
dissolver o gabinete e
formar um novo governo

maioria e aprovar reformas
importantes, o Executivo
distribui cargos e poderes
aos parlamentares em

troca de apoio.Seo
Executivo perde a maioria no
Legislativo, a governabilidade
do pais fica comprometida

EPOCA - IDEIAS - pag.: 54. Dom, 24 de janeiro de 2016.

Conforme depreende-se do quadro acima, no semipresidencialismo se o governo
perder a confianca do parlamento, presidente eleito ou da populagdo ¢ retirado de uma forma
muito mais simplificada, enquanto o sistema presidencialista o chefe do executivo necessita
do processo impeachment, ¢ uma medida excecional e envolve um duro processo politico que
envolve maior lapso até conclusdo, além do fato que ele pode ou ndo culminar saida do
presidente de seu cargo.

Fato inegavel ¢ que independente do sistema de governo, a governabilidade de
mandato necessita de uma consonancia entre os poderes executivo e legislativo para haver a
governabilidade e que governo eleito consiga implantar sua agenda de governo, ocorre em
momento de crises como ¢ caso do Brasil tem passado, nesse cenario percebe-se um
distanciamento dos interesses dos poderes executivo e legislativo, sendo que poder executivo
precisa barganhar cada vez mais com o poder legislativo para manter sua agenda de governo
ou até mesmo em casos extremos tentar barrar uma tentativa de abertura de processo de

impeachment.
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Diferente do regime semipresidencialista sempre terd a maioria parlamentar, nao
necessita de acordos entre os poderes, porém como consequéncia verifica-se que poder
legislativo torna-se mais relevante nas escolhas que o governo ira tomar, da mesma que pode
facilmente substituido por uma nova conjuntura de governo caso a administragdo anterior
perca confianga ou sua gestdo ndo esteja sendo saltatoria, fator deixa este modelo na frente do

sistema presidencialista no que a superagdo de crises.
5. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme demonstrado nesta pesquisa percebeu-se a relagdo dos sistemas puros,
presidencialista com a teoria da tripartigdo dos poderes, sendo demonstradas as principais
diferengas entre os dois sistemas de governo, bem como suas vantagens de desvantagens.

Ao analisar a entrada do regime presidencialista no Brasil, restou demonstrado
primeiramente a controversa da implementagao e a discussao entre a proposta de implementar
o regime parlamentar no Brasil apds a constituinte de 1988.

Também restou demostrando a fragil relagdo entre os poderes executivo e legislativo
no diz respeito a governabilidade, neste aspecto forma abordados os desafios que poder
executivo se v€ para implantar sua agenda de governo, e como as coalizdes sdo necessarios
em no sistema de governo do Brasil seja para governar ou até mesmo se manter no governo,
visto que em tempos o risco de abertura de um processo de impeachment.

Diante desse cenario, tornou-se possivel o questionamento acerca da viabilidade na
transi¢do para outro sistema de governo, abandonando, portanto, as origens e tradi¢des
presidencialistas que estdo presentes na realidade brasileira desde a primeira Constitui¢do
Republicana.

Dessa forma também  verificou-se que como funciona um sistema
semipresidencialista, bem como sdo suas caracteristicas e no que divergem do regime
presidencialista, além estudar brevemente os paises que adotam este sistema governo.

Por fim feita uma analise das vantagens do sistema o sistema semipresidencialista
possui em relacdo ao sistema presidencialista, no diz respeito em relagdo a superacao crises,
foi demonstrado pela formacdo deste regime governo os poderes executivos e legislativos
tomam as decisdes governo, ndo existe barganha estre os poderes, de igual do contrario do
sistema presidencialista que possui uma forma engessada torna-se muito dificil a retirada do
chefe do poder executivo do poder, enquanto no regime semipresidencialista por ser um
governo de maioria, a partir do memento que governo escolhido perde a confianga ou faz mé

gestao pode ser facilmente substituido.
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UMA REFLEXAO DA MEDIACAO E SUAS TECNICAS PELAS LENTES DE
SARAMAGO
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Francisco Cardoso Oliveira®
Luiz Eduardo Gunther®

1. INTRODUCAO

O trabalho trata de reflexdo da falibilidade das respostas institucionais e da veiculada
crise de credibilidade juridico-estatal brasileira. Apresenta foco no assim declarado “ativismo
judicial”. E principia-se na li¢do de Tercio Sampaio Ferraz Junior e Guilherme Roman Borges
na obra A Superagdo do Direito como Norma: uma revisdo descolonial da Teoria do Direito
Brasileiro (FERRAZ JUNIOR e BORGES,2020).

O tema foi escolhido em razdo da profusdo na atualidade brasileira de criticas ao
Judiciario péatrio. Com embates e reflexdes académicas e doutrinarias decorrentes por
apregoados excessos decorrentes de um declarado ativismo por magistrados.

Almeja-se contribuir com destaque da tematica a luz dos autores referidos e segundo
desafios comportamentais ao exercicio da cidadania humanista no ambiente juridico
brasileiro. O estado da arte partiu da recente obra nominada, com panorama descritivo de
ideias e conclusdes. Ampliou-se a reflexdo com suporte em trabalhos e doutrina contributivos,
para verificar em que medida hd no Brasil um ativismo judicial e seus pontos de validagdo e
de atuacao na teoria do Direito em desenvolvimento.

Elegeu-se, para tanto, o método cientifico descritivo e dedutivo ao entendimento de

servir mais adequadamente para o objetivo do presente trabalho.
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2. A CRISE DECORRENTE DA FALIBILIDADE DAS RESPOSTAS JURIDICAS
E A BUSCA DA ESTABILIDADE

Tercio Sampaio Ferraz Junior ¢ um jurista brasileiro ativo que dispensa maiores
comentarios. Com amplo trabalho cientifico com artigos, livros etc., que vem impactando o
mundo juridico. Sua obra, A Superag¢do do Direito como Norma: uma revisdo descolonial da
teoria do direito brasileiro, em coautoria com seu pupilo académico Guilherme Roman
Borges, trata da realidade fatica e das insuficiéncias normativas no Brasil. Assevera que o
ordenamento juridico ndo resolve adequadamente todas as lides, havendo falibilidade das
respostas judiciais e por isso uma crise de credibilidade estatal. Traz critica ao “ativismo
judicial” diante do risco da inconsisténcia normativa, mas admite haver na atualidade
questdes de dificil resolu¢do como de género, sexualidade, comunidade, familia, religido,
razdo, diante da aparente impossibilidade de serem construidas respostas juridicas
generalistas.

Mas ndo se deve esquecer que a economia, a politica, e o direito sdo resultado e
atuam em um ambiente interligado, como um mecanismo de um organismo social. Quanto
mais harmonioso, potencializa-se maior estabilidade das institui¢des, o bem-estar geral, e o
desenvolvimento de individuos e das sociedades e do proprio Estado.

Paulo Bonavides (1996) ja tratou das revolucdes da liberdade e da igualdade entre o
séc. XVII e XX, além da fraternidade e do estado social nas décadas antecedentes aquela
obra, por onde as formas de Estado foram se alterando com base nas ideologias e no direito
natural: liberal, socialista, social das constituicdes pragmadticas, social dos direitos
fundamentais. Fala da Segunda Grande Guerra e da Revolugdo Francesa, como marcos
histéricos influenciadores de mudangas expressivas, sem deixar de citar os Ingleses (Magna
Carta, Bill of Rights, Instrument of Government), os Americanos (Cartas Coloniais, Pacto
Federativo de Filadélfia), até reiterar a contribuicdo Francesa (Declaragdao Universal dos
Direitos do Homem), até se contextualizar o novo modelo de poder por meio do
constitucionalismo e dos direitos fundamentais. Reafirma os dogmas da Revolucao Francesa
(liberdade, igualdade, fraternidade) e vé o estado social como resultado do antecedente
liberal.

O Estado brasileiro, social, inaugurado pela Constituigdo da Republica de 1988,
manifesta a soberania na atuacdo harmoniosa do Legislativo, Executivo, e Judiciario. No
entanto, mais detidamente quanto ao Poder Judicidrio, brasileiro, FERRAZ JUNIOR e

BORGES (2020) tratam sobre a ‘“crise dos sentidos” contemporanea e o constatado
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enfraquecimento tedrico-pragmatico do direito como “reserva institucional”. Para quem, o
direito esta atrelado aos sentidos de cada individuo em sua percepcao de vida em coletividade.
Assim como a localidade e a época do nascimento, a familia, a comunidade, a escola, a igreja
etc influenciam cada individuo e o impulsionam a aceitagao das regras de convivéncia social.
O direito enfim se apresenta no papel de estabilizagcdo dos “sentidos” para a regulacdo da vida
em sociedade, regrando o que se entende por licito e ilicito, tendo uma fun¢do eminentemente
comunicacional, tanto para fins de discurso e de orientacao social.

Oportuno relembrar o destaque por Thiago Rodrigues Pereira, Ricardo Sayeg, e
Luciana Sabbatine Neves (2020), ao pesquisarem o principio da fraternidade na Constitui¢ao
Federal de 1988, como norma juridica, com natureza deontologica e compulsdria,
fundamental. Onde a solidariedade se faz presente junto a liberdade e igualdade, como norte
da vida em sociedade e do capitalismo humanista.

Ademais, ao estudar as relagdes fraternas como meio habil a pacificacdo social,
Gabriela Cristine Buzzi e Fernando Gustavo Knoerr (2016) destaca-se a fraternidade como
norma da vida em sociedade, aplicavel na resolu¢ao de conflitos pelo estimulo de se ver no
semelhante, com ganhos a satisfacdo de cada individuo e as garantias constitucionais do
devido processo legal e da celeridade processual.

Sem olvidar a percep¢do filosofica de FERRAZ JUNIOR e BORGES (2020,
p.39/40), de que:

... a norma juridica se mostra como ‘expectativas contra-faticas, que se expressam
por meio de proposicdes de dever-ser, estabelecendo-se entre os comunicadores
sociais relagdes complementares institucionalizadas em alto grau (relagdo
metacomplementar de autoridade/sujeito), cujos conteudos tém  sentido
generalizavel, conforme nucleos significativos mais ou menos abstratos’
‘discursos heteroldgicos, decisorios, estruturalmente ambiguos, que instauram uma
meta-complementaridade entre orador e ouvinte ¢ que, tendo por quaestio um
conflito decisorio, o solucionam na medida em que lhe pdem fim.

E que a norma juridica trata de ... decisdes sobre decisdes (determinar alternativas
decisdes para por fim e ndo necessariamente solucionar um conflito). A norma diz qual
decisdo/escolha deve ser tomada e qual pré-decisdo deve ser entendida pelo enderegado
(relato e cometimento).” (FERRAZ JUNIOR e BORGES, 2020, p.40). Concentrando-se na
atuacdo responsorial do Judiciario patrio diante das crises hermenéuticas e normativas, tendo-
se por ferramenta a davida reflexiva da zetética contraposta a dogmatica juridica, antes
destacada também Tercio Sampaio Ferraz Jinior (2015). E que se mostra 1til e atual o manejo
do processo reflexivo cientifico através da divida para a busca do melhor posicionamento

juridico.
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Muito ja se disse pela doutrina especializada acerca da superacao do direito positivado
no mundo todo, com marco historico-temporal na Segunda Guerra Mundial. E basta dizer,
entre nds, que Flavia Piovesan j& gizou a tal respeito que a grande falha do direito positivado
¢ ndo priorizar a dignidade e os direitos de cada ser humano, tdo essenciais a cooperacao, ao
bem-estar coletivo e a seguranca juridica. Tanto que a liberdade e a igualdade ditam os
direitos humanos como “... unidade interdependente e indivisivel” (2010, p.137/8 e 146), ¢ o
Estado Democratico de Direito surgido na Europa com a Constituigao Alema (1949) e o
Tribunal Constitucional Federal (1951), na Constituicdo da Italia (1947) e sua Corte
Constitucional (1956), na redemocratizacdo em Portugal (1976) e Espanha (1978), como no
Brasil com a Constituicao de 1988, em conjunto, estabilizam as instituigdes.

Nao por acaso, rememora-se que Michel Beaud (1987) faz corte histérico, partindo de
O Principe, como fator econdomico e politico. Usando de método temporal das relagdes entre
tais componentes que ajustam o modelo capitalista. Com Marx, trata do capital e do Estado. E
aponta o Direito como outro fator, ndo acomodado mas como determinante.

Para refletir se o Judiciario brasileiro, como se diz: um tanto quanto “ativista”, até
legisla, mesmo que indiretamente, por politicas publicas, procurando ver até que ponto ¢
capaz de resolver lides. Sem descurar do compromisso do Direito com a seguranca ¢
estabilidade social, a priorizar a previsibilidade das respostas juridicas.

FERRAZ JUNIOR e BORGES (2020) declaram que a ‘“Modernizacio”,
“secularizagdo” e “pluralismo” geraram significativas mudancas na orientacdo do homem e da
sociedade e desencadearam uma distinta “crise de sentidos” jamais experimentada” (2020,
p-42), e acresceram o fendmeno da “virtualizagdo” como quarto pilar da “crise de sentidos”,
contribuindo a desagregar e reorientar os sentidos.

Admitem o mundo real e o virtual como dois modos de ser, dizendo existirem quatro:
possivel, real, virtual, atual. Discorrem sobre modelo arvore (na ordem juridica, pela ideia da
piramide normativa, com movimento centrifugo) e rizoma (destacando-se pela presenca de
um componente variadvel de modo a tornar o movimento sobrelinear). E tratam do
“ciberespaco” como local da virtualizagdo da relacdo comunicativa, dizendo que ali ocorre a
fragmentacdo e a reorganizagao dos sentidos.

A vida ficou complexa, a exigir mais das instituicdes, rompendo habitos e
promovendo mudangas. Dizem os autores que a modernidade trouxe a fluidez e a liquidez das
relacdes sociais, lembrando aqui de Bauman, a contribuir decisivamente para o
enfraquecimento das relagdes como um todo e a refletir nos sentidos. E, nesse ponto,

FERRAZ JUNIOR e BORGES declaram que a forma juridica da argumentacdo agora se
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pontua pela logica do hipertexto, e que a decisdo juridica surge como “uma decisdo de poder”
sob a ideia do “posso porque decido” (2020, p.45/ss). Sera mesmo?

A crise ¢ um momento de maior instabilidade, convergindo para uma situagao de pico,
de todo superavel. A jurisdicdo ¢ apenas um dos elementos sociais prioritarios a vida em
sociedade, como o sdo os demais Poderes, a politica e a economia. E exemplificando o que se
entenderia, atualmente, como “ativismo”, mas por outro Poder, Ivo Dantas (2010) afirmou
que, mesmo cabendo ao Judiciario o controle de constitucionalidade, o proprio STF ja admitiu
que o Executivo deixe de aplicar alguma lei que considere inconstitucional. Ademais, como
ndo lembrar do fendmeno do manejo excessivo de medidas provisérias pelo Executivo e do
recorrente e por vezes abusivo pedido e concessdo de liminares e ou de tutelas de urgéncia
perante o Judiciario, ao tempo que todos foram pensados em carater excepcional?!

Ora, cabe ao Legislativo legislar e ao Executivo tornar efetiva a atividade estatal na
vida das pessoas. Como a economia ¢ por igual garante da dignidade humana pelo acesso a
condi¢des materiais, educacdo, saude, seguranca, bens e riquezas etc., tendo-se por primado o
minimo existencial. E a politica ¢ inclusiva social e igualmente solidaria a dignidade da
pessoa. Nesse estandarte de coagentes, o direito atua pela estabilidade, na consolidacdo e
estabilizacdo das relagdes sociais inclusivas e dignificantes a cada pessoa. O direito serve a
segurancga. O Parlamento concentra o debate e disputas politicas, e faz surgir as leis, segundo
a vontade da matiz social influente, contribuindo de algum modo a estabilidade. E neste
cenario pode surgir o que se diz por ativismo judicial quando o Judicidrio funda uma
intervencdo em nota constitucional por conta da omissado legislativa ou normativa.

E, na obra-base deste ensaio, a teoria do direito brasileira ¢ vista por FERRAZ
JUNIOR e BORGES como uma teoria nitidamente europeia. A no¢ao da teoria do direito € a

do direito como norma, como ordenamento juridico. Ressaltando (2020, p.58):

De consequéncia, erigiu-se um direito enquanto instituico marcado pelo
autoritarismo, exclusividade, estatalidade, e, sobretudo, universalidade no trato com
as questdes de fato e da vida cotidiana, enfim, um direito que se poderia denominar
de um direito oficial. Um direito artificial, que por si s6 enquanto instituicao ja é
produto das forcas dominantes, mas, que em paises coloniais, agrava-se
significativamente no distanciamento da realidade.

FERRAZ JUNIOR e BORGES destacam caracteristicas da influéncia normativa
europeia e da colonialidade do direito brasileiro. Esclarecem que o Brasil deixou de ser
colOnia para ser Império antes de se tornar Republica, sem uma ruptura ou revolucgao de fato,

e que sua edificacdo como Estado foi gradual, com o ordenamento sendo erigido pelo ideario
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europeu, com sobreposi¢cdo de manifestacdes locais (ex: indigenas, caicaras, quilombolas etc).
Mesmo com a independéncia, persistiu por certo tempo a aplicagdo de Ordenacdes
portuguesas e a influéncia romanistica (2020, p.67). Tanto que a Constitui¢do Federal de
1824, mesmo tendo previsto a edicdo de um Codigo Civil, este de fato sé ocorreu em 1916, de
forma que a teoria geral do direito brasileiro acabou por conferir uma identidade somente nas
primeiras décadas do séc. XX (2020, p.69/70).

DANTAS (2010) e BARROSO (2011, p. 2) ja enalteceram que o Judicidrio patrio
superou o papel classico de controle da aplicacdo da lei, em que se resumia a analise da
forma; para exercé-lo, como destacado por PIOVESAN (2010, p.27-30) com for¢a normativa
e jurisdigdo constitucional pela juridicidade, constitucionalidade, direitos fundamentais,
justica social, e dignidade humana. E, DANTAS (2010) aponta pressupostos teoricos do
controle da constitucionalidade por declaragdo da constitucionalidade ou da
inconstitucionalidade, por onde agem os valores essenciais da sociedade consagrados pelo
antecedente Poder Constituinte. Cuja alteragdo depende de normativo constitucional rigido, e
ha supralegalidade da regra constitucional ao ordenamento. Diz que constitui¢des sintéticas
do séc. XVIII deram lugar para analiticas (como a brasileira), abarcando questdes sociais e
econdmicas.

Discorre que o exame da constitucionalidade pode suceder de modo Ontico, da
elaboracdo até o conteudo da norma e valendo-se da teoria do direito, ou limitar-se a formas e
do controle da constitucionalidade. Adotando nossa Constituicdo o modelo difuso ou
concentrado na forma do art. 52, inc. X, da Constituicdo Federal; o primeiro, ndo aplicando a
norma inconstitucional, € no segundo, a retirando do sistema juridico. A destacar, ainda, que
no modelo patrio h4 alargamento da matéria constitucional, com direitos fundamentais de
ordem econdmica, social, e cultural, e a se tutelar a organizagdo econdmica da sociedade.
Tanto que constam regras pontuais, superiores, tipifica-se orgdos publicos, formas de
expressao politica, controle da constitucionalidade e meios da mudanga formal pela emenda e
revisao.

Nao se olvida que o referido controle se opera por inconstitucionalidade por omissao,
declaratoria de constitucionalidade, descumprimento de preceito fundamental, amplia¢do da
legitimidade ativa para ADI, e pelo crivo incidental de direitos e garantias individuais e
sociais; a acdo direta de constitucionalidade e a de inconstitucionalidade (art. 102 e Lei
9.868/99), a acdo de descumprimento de preceito fundamental (Lei 9882/99); o recurso
extraordinario, com a Lei 8.950/94, e Codigo de Processo Civil de 2015. Ha a agdo direta de

inconstitucionalidade com legitimidade ativa ampliada (art. 102, 1 , e art. 103). Acdo de
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inconstitucionalidade por omissdo com legitimidade estrita (art. 103), o mandado de injungao
com legitimidade ampliada (art. 5, inc. LXXI), funcionando o ultimo como controle por
omissao.

A legitimidade do Judicidrio ¢ decorrente da escolha de seus membros por concurso
publico ou da nomeagdo pelo Executivo no caso dos quintos constitucionais, enquanto a do
Legislativo e do Executivo advém do voto. Sendo que todos sem excecdo devem entre si
harmonia e independéncia (Constitui¢ao de 1988, art. 2).

Como lembrado por FERRAZ JUNIOR e BORGES, ha que se resolver as lacunas
presentes no ordenamento juridico. Sendo que os positivistas trataram de elucida-las pela
integracdao do direito, fontes dos costumes, analogia, e principios gerais. E acrescem que a
resolugdo dos conflitos pressupde um ordenamento juridico coerente, ndo contraditério. E
que, na modernidade, estando conjuntamente presentes a secularizacdo, o pluralismo e a
virtualidade, faz surgir uma “crise de sentidos” pela qual entendem haver incapacidade
teorico-dogmatica da superagao.

Ainda no campo da ocorréncia de crises em sentido amplo, Paulo Bonavides (2001)
trata de crises do Brasil constitucional, pela fase imperial (séc. XIX) e a da republicana (a
partir de 1889). O republicano, com quatro fases: constituinte (de 1808 até¢ Carta Imperial de
1824, Don Pedro com o poder moderador), constitucional (com a queda do império em 1889 ¢
criacdo da republica federativa, e Cartas de 1891 e 1946 blindando termos republica e
federacdo e a de 1988 permitindo a discussao por plebiscito ocorrido em 1993, a de 1988 com
o federalismo do Estado, o voto direto e secreto e universal e periddico, a separacdo dos
poderes, os direitos e garantias individuais), a soberania e unidade nacional. Fala da
constitucionalidade material e formal. Pugna por um direito constitucional positivado,
concreto e eficaz. A época do langamento da obra (2001) falava de uma crise constituinte e de
clausulas pétreas (CR/88, art. 60, par. 4), diante da avalanche de medidas provisorias pelo
Executivo. E discorre sobre crise do Judiciario, dizendo-o moroso, deficiente ¢ de ma
qualidade, cujas decisdes sdo/eram por vezes descumpridas pelo Executivo. Aduz uma crise
constitucional no Brasil por conta do abuso de medidas provisorias pelo Executivo, em
decorréncia de debilidade do Legislativo, e por omissdo do Judicidrio, aventando ainda
globalizagdo e o neoliberalismo na génese da crise. Quanto ao Judiciario acresce haver
inseguranca pela mitigacdo de normas e flexibilizacdo de respostas juridicas, excedendo-se,
nos casos concretos, os contornos das lides, com exagero de pratica constitucional, gerando
decisdes e revisdo de decisdes, de forma a chocar a sociedade pela diversidade de respostas

juridicas possiveis e coexistentes.
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3. O ATIVISMO JUDICIAL E OS DESAFIOS DE UM COMPORTAMENTO
HUMANISTA

E esse panorama, retratado em 2001, parece ainda ativo, com entrechoque de um certo
ativismo pelo Executivo, Legislativo, e Judicidrio, cujos efeitos tornam-se faceis de se
verificar nos ultimos anos, através do destaque pela imprensa de autoridades, pessoalizando-
se o trabalho essencialmente impessoal e discreto, com impedimentos e prisdes de altas
autoridades, uma avalanche de leis e reformas, manifestacdes populares e repercussoes
internacionais, com maior aproximacao e pontos de contato entre os Poderes, decorrendo por
igual uma elevacdo generalizada de tensdes e embates entre os operadores todos de fungdes
essenciais ao Estado.

No dizer de FERRAZ JUNIOR e BORGES, detidamente quanto a por¢ao de atuacdo
do Judiciario, debatem que a ética deve sempre ser levada em consideracao no crivo da norma
instrutiva a ser aplicada. “Descolonizar a teoria do direito e tentar fugir a insuficiéncia da
matriz tradicional do direito eurocéntrico exige uma mudanca ndo apenas de racionalidade,
como se tem ensaiado aqui, mas significativa mudanca metodolégica no trato com a
normatividade, numa desconstru¢do global de categorias e procedimentos.” (2020, p.138). A
proporcionalidade nao ¢ principio mas dever que serve a resolucdo de conflitos, que o
Judicidrio se vale para trabalhar valores sociais e corrigir falhas. De maneira que, apregoam,
possivelmente a zetética juridica sirva melhor a transcendéncia do Direito como norma para o
Direito como instru¢do, entendendo-se eles haver um descompasso senoidal entre o direito € a
realidade.

Tanto que o direito € conservador e visa a estabilizacdo das relagdes e modo de vida
social enquanto a realidade ¢ ativa e reativa e tende a ideia de mudanga. Fala-se da crise do
constitucionalismo moderno, resultante de diversos fatores como do capitalismo financeiro e
redefinicdo das fronteiras estatais, insuficiéncia do Legislativo na tutela dos direitos e
garantias individuais, politica estatal do welfare state (bem estar social) e maior influéncia do
Executivo, da negagdo aos direitos naturais do direito nazifacista e da nocdo de extrema
injusti¢a pelo alemdo Gustav Rabruch, da crise do primado da legalidade, dos movimentos
anti-formalistas (surgidos ap6s a 1 Grande Guerra), da modificacdo do Judiciario ao tratar dos
limites do legalidade, introduzindo tribunais constitucionais, iniciando-se com o Alemao de
1949. (p.168/ss).

E a consequéncia foi o constitucionalismo moderno ou neoconstitucionalismo, surgido

formalmente apds a 2 Grande Guerra, assim caracterizado:”(a) novas constituigdes € um
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constitucionalismo material (Schmitt, Smend e Heller); (ii) as constitui¢des deixam de ser
estatais para serem politicas e dirigentes (Verfassungsdirektiven — Peter Lerche 1965); (iii) ha
uma reaproximagdo entre direito e moral — dita mudanca kantiana (kantische Wende) ¢ a
leitura moral do direito; (iv) um reaparecimento do jusnaturalismo, como visto, ao se
questionar a validade exclusivamente formal do direito; (v) a idéia de forca normativa da
constitui¢do (die normative Kraft der Verfassung), a partir da aula inaugural em Freiburg de
Konrad Hesse em 1959) — normierend Kraft; e (vi) a constituicdo passa a ser vista como
ordem objetiva (¢ ndo mais como “direitos de defesa” — Abwehrrechte) com eficacia de
irradiacdo (Austrahlungswirkung).” (p.173). Com isso o Judiciario assumiu amplo papel na
verificagdo das normas, pela interpretacio constitucional, com redefinicdo da legalidade pelos
principios do direito, surgindo o perigoso mas necessario “ativismo judicial”, como garante da
vontade geral.

A rotulacdo ndo agrada ou favorece a tolerancia e o ideario da fraternidade, e até
discrimina. O excesso por si s6 acaso presente em decisdo judicial merece o crivo recursal
proprio previsto no sistema juridico-processual, pelo principio constitucional do duplo grau de
jurisdi¢do, ndo sendo este o nicho que se possa instalar o ativismo.

O no a ser desfeito ¢ outro, no que concerne a atuacao judicial em caso concreto, que
se espraie ao campo de atuagdo constitucional por suposta omissdo do Parlamento ¢ ou do
Executivo. Logo de saida se apercebe, sob uma interpretacao 1dgico-sistematica racional, que
o espectro de atuagdo do ativismo judicial, quando permitido, seja excepcional e pontual,
funcionando como elo de integragdo e solugao.

Luis Roberto Barroso (2011, p. 15-16) discorre sobre a interpretagdo constitucional
sincrética, valendo-se de métodos tradicionais como gramatical, historico, sistematico,
teleologico, hierarquico, temporal e especial, além do da supremacia constitucional, unidade,
razoabilidade, efetividade, das clausulas gerais, principios, ponderagdo e argumentacdo entre
normas constitucionais. Por isso a constitucionaliza¢do do Direito, com aplicabilidade direta e
inconstitucionalidade do que incompativel.

A tradigdo patria ¢ da fragmentacdo das normas comerciais que importam aos atos de
comércio e teoria da empresa. Constam do Codigo Civil de 2002; no Cédigo Comercial (Lei
556/1850) para comércio maritimo; a Lei 1.604/1976 das SA; a Lei 11.101/2005 (revista na
Lei 14.112/2020) sobre recuperacdes e faléncias; a Lei 8.934/1994 sobre registro de
empresas; a Lei 9.279/1996 da propriedade industrial; a Lei 4.595/1964 sobre sistema
financeiro nacional; entre outras. Neste cenario, e sob cogéncia das normas constitucionais,

ecoa potencialidade para diversidade de decisdes judiciais em casos empresariais, construindo
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respostas diversas e até antagdnicas, a sugerir crise de previsibilidade. Que, no ambiente
empresarial pode repercutir em desassossego indesejavel ante a sensivel economia, com
reflexos praticos negativos, em tempo imediato as sociedades empresariais envolvidas em
lide, e mediato a propria economia.

Mesmo que o alemdo Peter Hiberle (1997), ainda em 1975, tenha proposto uma
hermenéutica constitucional pluralista ou aberta, ao alcance de todos e por assim dizer

(13

democratica, onde “... A unidade da Constitui¢ao surge da conjugagdo do processo e das
funcdes de diferentes intérpretes (HABERLE, 1997, p.32/3).”. Essa interpretagio proposta e
por muitos aceita tem o conddo de autorizar uma interpretagdo irresponsavel das normas
juridicas? Parece que ndo. E, o constitucionalista Luis Roberto Barroso ja disse ser contra ...
voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais”, asseverando que a ética e as normas
e sua interpretagdo, assim como a fungao social do direito, ndo o autorizam (2011, p. 02).

Tercio Ferraz Junior (2015) ja tratava da funcdo social da dogmatica juridica, e sob
influéncia de Theodor Viehweg e Niklas Luhmann, faz distingdo com a zetética. Diz que a
dogmatica lida com a realidade social e o controle das expectativas com foco na seguranca,
com diminui¢do de imperfeicdes da norma e maior aceitagdo social, enquanto a zetética
juridica suscita a duvida e problematiza o direito, contudo ambas pugnam por menor
perturbagao social.

Para Luis Roberto Barroso (2012, p.23-32) “A judicializacdo e o ativismo judicial sdo
primos” quando vistos como fendmenos no mundo juridico. Por onde na primeira hipdtese o
Estado-juiz pde-se por dever constitucional e inafastavel a decidir a lide como concretamente
apresentada. E, pela segunda, consolidada no Brasil com a Constituicdo de 1988 e a ser

(13

manejada em cardter eventual, conforma-se por “... uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance”, por
retragdo legislativa ou distanciamento da politica a sociedade. E vai além quando diz que o
ativismo judicial ocorre por condutas varias, como no caso da aplicacio de norma
constitucional a casos ndo expressamente previstos ou legislados; ou quando do
reconhecimento da inconstitucionalidade de ato legislativo ... com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constitui¢do”; ou ainda quando da “.
imposi¢ao de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas”.

E negativo o ativismo judicial quando passa a construir respostas juridicas aos casos

concretos na area empresarial, por aplica¢do indireta de norma constitucional, desprezando

solucdes juridicas advindas do proprio direito comercial, estas suficientemente adequadas e
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precisas. Ou, como discorre BARROSO (idem, 2012), quando praticado mesmo se ausente
um “processo politico majoritario quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz
de produzir consenso.”. Afirmando, por assim, que desse ativismo decorrem riscos a
legitimidade democratica, a politizacdo da Justica, e a falta de capacidade institucional do
Judiciario.

Mas, a bem de melhor reflexdo e compreensdo da relevancia do tema, hd também
quem sustente ser o fendmeno do ativismo judicial sempre desprezivel. Tao s6 para
exemplificar, Clarissa Tassinari (2013) afirma representar posturas discricionarias dos
magistrados, a conformar um papel predatério do espago politico, com desrespeito aos limites
estabelecidos na Constituicdo de 1988, passando, mesmo, a discorrer sobre accountability
hermenéutico e que esse agir fragiliza a autonomia do direito. Enquanto Gabriel Heller e Luis
Carlos Martins Alves Jr (2021) falam do ativismo judicial que se diz bem intencionado mas
ilusorio pelos riscos envolvidos, negando legitimidade ao Judicidrio e dizendo este usurpar a
funcdo legislativa, de modo a contribuir para desconfianga ao ambiente politico-eleitoral e a
frustragao e hostilidade.

Aqui calha lembrar pontos de reagao da sociedade civil aos abusos do poder publico:
liberdades, direitos individuais, direitos de primeira geracao, direitos fundamentais. Por onde
as liberdades sdo exercidas contra o poder, limitando-o. Direitos individuais se exercem
através do poder e para a prote¢do individual. Direitos de primeira geragdo entdo sido a
primeira categoria a surgir como primeiro modelo de Estado na historia - o liberal. Direitos
fundamentais, escritos ou ndo, que servem de alicerce ao modelo de Estado liberal, entre o
individuo e o poder publico. No Estado liberal cada um trabalha por si proprio, o governo atua
pouco e para a protecao da liberdade de todos, e nesse modelo o capitalismo se desenvolve
pela liberdade individual econdmica e a garantia de preservagao da atividade pelo estado.

Norberto Bobbio, na obra Direita e Esquerda (2001), pde-se a esclarecer a confusdo de
que a contemporaneidade passou e passa. Diz que democracia ndo ¢ de direita ou de esquerda,
e destaca o perigo da rotulagdo, como ja alinhavado no inicio deste topico. Na democracia a
liberdade de pensamento e de manifestagcdo sdo mais importantes do que o voto.

Como ensinam Viviane Coélho de Séllos-Knoerr e Fernando Gustavo Knoerr (2014,
pag. 190/ss), o estado social, enquanto prestador de servicos, difere do intervencionista. A
Constituicdo de 1988 erra ao usar a expressao interven¢ao do poder na economia, porque a
economia trata de todas as relagdes de riqueza (dinheiro, patrimonio, educagdo, etc.). No
Brasil o Estado ¢ o principal agente econdmico, sendo ele Estado a exercer a economia em

grande parte, dai porque ndo intervém na economia mas no mercado. O Estado
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intervencionista surgiu depois do social, com as dificuldades surgidas com o capitalismo
industrial, com a percepc¢do de que era necessario cuidar dos colaboradores para a protecao e
o desenvolvimento do capital. O Estado intervencionista surgiu nos EUA, onde o capitalismo
cresceu mais rapido do que os da Europa (em especial, Inglaterra) a partir do séc. XVIIL. A
primeira revolugdo industrial surgiu nos EUA, com mdaquinas a vapor, navios e trens. A
segunda foi com energia elétrica, também nos EUA, levando iluminacdo e seguranca e
conforto etc. a populagdo e a industria. J& no séc. XX havia abundancia de produtos,
redundando queda de precos, € com isso reducao da produgao, prejudicando a industria, até a
quebra da Bolsa em 1929 (NY).

Seja como for, como zelar pela credibilidade do Judiciario e pela seguranca juridica,
para maior aceitacdo das decisdes judiciais € menor perturbacdo social? Com decisdes em
bases de sustentacdo generalista e construidas tendo por base as regras € normas do proprio
direito comercial especializado e vocacionado a tratar das causas interempresariais, cujas
decisdes possam se ajustar a casos analogos ou assemelhados e por reflexo gerar
apaziguamento no meio empresarial e economia. Neste pensar, hd que se ter maior cuidado
com respostas judiciais notadamente em lides empresariais, quando deliberadamente se
desconectem do ramo comercial do Direito para intencionalmente se fundarem em preceito
constitucional, diante do risco a previsibilidade, tdo cara as relagdes empresariais sensiveis, €
a gerar maior perturbagdo a economia, estimulando-se desse facil proceder o risco de
inseguranga juridica.

Nao se nega o poder normativo da Constitui¢do. O que se pde a reflex@o ¢ o desejavel
rigor e precisdo juridica quando de solucdes de lides, como de interempresariais através de
normas do direito comercial e que nao colidam com a Constitui¢do Federal. Pde-se a reflexao
o ingrediente da prioridade de solu¢do fundada em preceito comercial a causa empresarial,
pelo instrumento imediato da essencialidade da norma juridica empresarial, ¢ mediato da
constitucional. O neoconstitucionalista instado a resolver uma lide como a comercial pode
integrar a resposta juridica adequada ao caso concreto ao direito comercial ao constitucional.

José Afonso da Silva (2004, p.774) afirmou que a liberdade da empresa ¢ “legitima,
enquanto exercida no interesse da justi¢a social. Sera ilegitima, quando exercida com objetivo
no puro lucro e realizagdo pessoal do empresario”. E, Farracha de Castro (2007, p. 173/4)
asseverou que “o uso adequado e responsavel da técnica da ponderagdo, portanto, pode
contribuir para a convivéncia harmonica entre o lucro e a dignidade da pessoa humana. Os

pilares do Cdédigo Civil (eticidade, socialidade e operabilidade) e o principio da preservacao
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da empresa auxiliam nesse desiderato...”, apercebendo no lucro uma funcdo social da
empresa.

No exemplo, a se indicar haver bases solidas no ordenamento patrio bastantes a
resolucao dos conflitos de natureza empresarial, sem que seja preciso sempre o manejo da
Constituicdo. Dito de outro modo, mesmo com a democratizagdo da interpretagdo e ante ao
convencimento motivado exigido, pode-se causar menor perturbacdo e ou crise na atuagao
judicial em lides empresariais, pela especializacdo normativa aplicada na resolugao da lide
concreta examinada pelo operador do direito.

FERRAZ JUNIOR e BORGES, prosseguindo, veem no ativismo uma corrente
procedimentalista, por onde o controle judicial de atos do Executivo e Legislativo se restringe
ao processo politico e na tomada da decisdo; e a corrente substancialista, para quem a
interferéncia judicial se da pela “(i) aplicacdo direta da constituicdo em situagdes nao
previstas; (ii) declaragdo de inconstitucionalidade dos atos normativos; e (iii) imposi¢do de
condutas e abstengdes ao Poder Publico.” (2020, p.175).

Independente de criticas sofridas: falta de legitimidade; jurisprudéncia de valores e
ndo da constitui¢do; tribunais exercendo a soberania; excessivo destaque do Judiciario em
detrimento dos demais poderes; intromissao na fungdo legislativa direta; criagdo do direito
judicial; erosdo da juridicidade. E de predicados recebidos: legitimidade judicial na propria
constitui¢do; intervencdo judicial moderada (Dieter Grimm); a constituicdo admite sua
interpretacdo aberta (Peter Héberle); “...a democracia formal ndo € necessariamente equitativa
e racional...” onde nem sempre o idedrio da maioria ocorre por interesses privados € a se
permitir o crivo da moral (Ronald Dworkin); favorece a interpretacdo por valores
cooperativos em detrimento dos pessoais. O que chama atencao da realidade patria atual, na
visdo de FERRAZ JUNIOR e BORGES, a ser melhor refletido, ¢ o que se chamou de
“personalismo evidenciado” do operador, pelo surgimento de herdis personalizados, cujo
movimento ndo contribui a estabiliza¢do e institucionalizagdo de sentidos do direito (2020,

p.176).
4. CONSIDERACOES FINAIS

Inspirou-se em Tercio Sampaio Ferraz Junior e Guilherme Roman Borges, na obra A
Superacao do Direito como Norma: uma revisao descolonial da teoria do direito brasileiro,
com foco na prefalada crise de credibilidade institucional e falibilidade do sistema juridico
brasileiro na atualidade, procurando-se agregar o conhecimento colaborativo de tantos outros

pensadores. A fim de tratar da norma juridica e da sugerida superagdo do modo como
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entendida e util & complexa realidade impregnada pelos fendmenos da modernizagdo,
secularizagdo, pluralismo, e virtualizacao da vida.

A ética ¢ essencial a legitimacao de toda atividade institucional, notadamente pelo
Judiciario. A sociedade da informagdo e novas tecnologias reinem os individuos, as
empresas, ¢ o poder publico. O passado recente da Revolucdo Francesa e o da Segunda
Guerra fez priorizar em muitos lugares, na Europa e por aqui, a primado da fraternidade e da
dignidade do ser humano, aproximando o Direito a Etica, e lancando novos marcos, como o
Estado Democratico de Direito e o neoconstitucionalismo e seu poder normativo regrado. A
economia, a politica, e o direito se entrelacam, com a fluidez da informacao, a globalizagao, a
circulagdo de pessoas e coisas, e a recorrente obsolescéncia de meios disponibilizados a
alimentacao das necessidades sociais.

Neste estado de coisas poe-se luz ao que se tem dito por crise, com foco no Judicidrio,
desafios da atualidade pelo excesso de litigiosidade e gestdo do passivo processual, estando
muito exigido e a atuar em base constitucional de controle real.

A decorrer reflexdo sobre criticas quanto a possivel fendmeno a ocorrer no Judiciario,
pelo excesso de interferéncias junto as func¢des de outros Poderes e ou por excesso de
liminares e tutelas antecipadas. Contrapondo-se a ideia de que cabe ao Judicidrio fomentar
harmonia junto ao Legislativo e Executivo, e de apresentar, no espectro de atuacdo, solugdes
amadurecidas e com premissas solidas ao final de cada devido processo legal. Bem assim que
ndo se priorize em carater improprio o direito constitucional em detrimento de todo o
ordenamento, por seus ramos especializados, quando forem de fato necessarias respostas em
bases constitucionais € com vieses substitutivos a regras ordinarias bastantes as solugdes dos
litigios.

O erro pelo Judicidrio, por seus magistrados, ¢ factivel como o ¢ qualquer agdo
humana, mas toda falha judicial ¢ soluvel por ferramenta da propria estrutura juridico-
processual no principio do duplo grau de jurisdi¢do por meio dos recursos.

Sendo que exemplificativamente quanto as lides empresariais admite-se o ativismo
judicial em base constitucional tdo apenas em carater excepcional, quando da ina¢do do
Legislativo ou do Executivo, diante de casos concretos cujas solugdes sejam inadidveis, além
de inexistente ou insuficiente a norma infraconstitucional.

Lanca-se, assim, destaque as criticas da discricionariedade indevida e da intervencao
judicial com carater politico inadequado a harmonia e independéncia dos Poderes da
Republica. O cisma em cada lide, em especial a empresarial, sensivel e relevante a mantenca

de uma economia progressista se resolve por decisdes judiciais generalistas, calcadas sobre
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bases do direito comercial e que fomentem a credibilidade e a seguranca juridica com reflexo
na economia, politica, e direito.

Reflete-se sobre os perigos do voluntarismo e do subjetivismo em decisdes judiciais,
com em lides empresariais, € sobre beneficios do rigor ¢ da precisao das solugdes juridicas
construidas prioritariamente sobre normas de ramo especializado.

Admite-se, enfim, o “ativismo judicial” moderado e pontual, e critica-se o solipsismo
na interpretacdo juridica. Ao tempo que empresta-se de FERRAZ JUNIOR e BORGES a
preocupacao acerca da descolonizagdo do Direito e a da defendida superagao do Direito como
norma através do Direito como instrucdo, sugere-se a observacao cautelosa e a ponderagdo e

chama-se a todos para uma maior reflexao.
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DOS REGIMES TOTALITARIOS A DEMOCRACIA TOTALITARIA

Leticia Ferrarini®
. 64

Clayton Reis °
Hor4cio Monteschio®

1. INTRODUCAO

De inicio, sobreleva notar que a opg¢do pela tematica em comento deve-se a relevancia
do tema, delineado pelos desafios e perspectivas para exercicio de uma democracia plena em
todos os paises, de um modo nao s6 global, mas também regional e local.

Como preparacao ao ponto central do ensaio, faz-se uma breve sintese dos postulados
dos regimes totalitarios. Apos, uma abordagem sucinta da “federaliza¢do do direito”, entdo
necessaria a compreensdo de sua dindmica com os regimes autoritirios existentes na
atualidade e o surgimento pressao “democracia totalitdria”, ou “totalitarismo contemporaneo”.

Mais adiante, passa-se para o cerne deste trabalho: a analise da democracia totalitaria
em si, embasada em estudos de indice da democracia, ¢ sua manifestagdo nos paises mais
autoritarios (exemplificado neste estudo pelo Chade), no Brasil, e nos paises mais

desenvolvidos, permitindo, assim, reflexdes a respeito.
2. REGIMES TOTALITARIOS: BREVE ANALISE DE SEUS POSTULADOS

De acordo com o dicionario Brasileiro da lingua portuguesa, o termo “totalitario”, ¢
“relativo a regime politico em que um grupo centraliza todos os poderes administrativos, nao
permitindo oposi¢do nem a existéncia de outros partidos, exigindo completa submissdo do

. ~ 2 66
cidaddo ao Estado”.
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5 “O andar em que se situava o quarto de Lacerda estava sob a responsabilidade da enfermeira Maria
Auxiliadora, portuguesa desinibida que [...] aqui se encontrava exilada, como outros portugueses que de
alguma forma haviam se beneficiado ou participado do governo totalitario de Oliveira Salazar [...]".
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Cavalcanti (1977) aduz que o ponto de partida para analise do tema incide justamente
no querer do Estado, do governo, do poder, de chamar para si o homem todo — dai o nome
totalitario —, ou seja, suas convicgdes, sua consciéncia, suas opgoes, invadindo a area daquilo
que, em linguagem aristotélico-tomista, se chama o segredo da pessoa, a intimidade da
pessoa, sua privatividade.

Segundo o autor, ¢ préprio do totalitarismo querer tomar para si toda a pessoa,
impondo-lhe um modo de pensar, um modo de se conduzir, enfim, tirando-lhe toda a area de
liberdade, inclusive aquela que ¢ absolutamente inatingivel, que ¢ a area da consciéncia, das
atitudes, no sentido dos direitos humanos ou naturais. (CAVALCANTI, 1977).

O totalitarismo ndo respeita a pessoa e apropria-se dela, numa atitude de divindade
leiga. Nao ha nenhum limite na a¢do totalitaria: “o ponto fundamental estd no fato de o
Estado totalitario avocar para si o homem todo, monopolizando a expressdo da verdade e
invadindo o segredo da pessoa” (CAVALCANTI, 1977, p. 98).

A partir da referida apropriacdo, o individuo passa a aceitar a verdade oficial que
emana do Estado — apoiada numa ideologia, cujo processo de continua afirmacdo, que se da
por meio de técnicas e instrumentos com alto grau de eficdcia, impede qualquer pluralidade
de pensamento (cita-se, como exemplos, o uso de propaganda politica intencionalmente
deturpada na intengdo da manipulacido das massas, bem como a institui¢do da policia secreta).

Caracteristicas comuns dos referidos regimes sdo a censura e o unipartidarismo,
porquanto a multiplicidade de partidos politicos implicaria no reconhecimento formal de uma
oposicdo e na aceitacdo de verdades diferentes daquela proclamada pelo Estado.

Neste sentido, ressalta Cavalcanti:

Uma faceta ndo pode ser esquecida na analise do totalitarismo: é que ele implica
uma necessidade de ndo ser contestado. O sistema totalitario adota como postulado
uma verdade politica unica e exclusiva, uma observancia absoluta as suas
formulagdes. Vale dizer, uma tendéncia a busca total de unanimidade. O
totalitarismo ¢é antes de tudo um sistema que nos obriga a pensar contra a nossa
vontade, um sistema de intoxicagdo progressiva, que busca unanimidade nas suas
formulagdes, porque a verdade totalitaria, isto ¢, a verdade oficial, esta sempre
fundamentada numa ideologia e, como tal, ndo pode aceitar nenhuma espécie de
critica nem ser contestada. Ela nega o valor da liberdade. (CAVALCANTI, 1977, p.
99-100)

Para o autor, a ideologia e a propaganda podem ser insuficientes para afastar ou

eliminar a divergéncia. Deste modo, a obstinagdo da unanimidade que anima e instiga os

Disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=totalit?C3%A Irio. Acesso em: 15
dez. 2020.
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regimes totalitarios requer o terror que, mediante coacgdo, afasta a possibilidade de opgoes e
obtém a anuéncia expressa e tacita dos comportamentos. Alcanga a igualdade, portanto, diante
do medo, e por essa razao o totalitarismo tem como um de seus instrumentos de dominagao
mais importantes: a policia secreta (CAVALCANTI, 1977, p. 98).

Logo, o Estado passa a ter o controle de todas as atividades sociais, cuja dinamica que
Ihe é propria prescinde de um monopdlio estatal, direto ou indireto.®’

Para fins de diferenciagdo entre os regimes totalitarios e os demais existentes, o
presente trabalho leva em consideracdo a conceituacao trazida pela filosofa politica Hannah
Arendt.

Em sua notavel obra “Origens do totalitarismo™ (1951), Arendt restringe o uso do
termo totalitarismo, utilizando-o para se referir apenas aos regimes politicos que tiveram lugar

na Alemanha nazista e na Russia stalinista, ndo o considerando para a Italia de Mussolini:

A restricdo de Arendt quanto a aplica¢do do conceito totalitarismo parece se pautar
em dois pontos: primeiro, na constatagdo de que os regimes verdadeiramente
totalitarios visam ao estabelecimento de uma espécie de “dominio mundial”;
segundo, porque tais regimes se utilizam da institui¢do dos campos de concentragdo
para o exercicio desse dominio totalitario. [...] Arendt ndo emprega o rotulo
totalitarismo para se referir a ditadura fascista. (GONCALVES; LIMA, 2017, p. 76)

Para a autora, o nazismo e o stalinismo se assemelham as ideologias totalitérias, isto &,
com uma explicacdo compreensiva da sociedade e também da vida individual, demostra como
a via totalitaria depende da banalizagcdo do terror, da manipula¢do das massas, do acriticismo
face a mensagem do poder. Segundo ela, Hitler e Stalin seriam duas faces da mesma moeda,

tendo alcangado o poder por terem explorado a “soliddo organizada” das massas:

O totalitarismo ndo se confunde com nazismo, fascismo ou stalinismo, ou outros
tantos movimentos de poder politico. Uma reflexdo aprofundada sobre a origem, a
evolugdo e o contetido social dos diversos regimes reivindicados como totalitarios
revela diferengas muito profundas entre eles, principalmente entre o nazismo aleméo
e o stalinismo russo. Em primeiro lugar, existe uma diferenga notavel com relagdo a
duragdo de ambos os regimes: o nazismo durou doze anos, de 1933 a 1945,

67 Segundo os autores Neumann (1969) apud Chasin (2013, p. 15), o totalitarismo ¢ fundamentalmente uma
oposi¢ao radical ao estado liberal. Os mesmos consideram cinco fatores como essenciais na ditadura totalitaria,
os quais facilmente se contrapdem, as apresentando como “as caracteristicas do mais repressivo sistema
politico”:

1) transicao de um estado de direito para um estado policial — oposi¢ao entre lei e forca;

2) transi¢do do poder difuso nos estados liberais para a sua concentragdo no regime totalitdrio — oposicao entre
difusdo e concentragdo do poder;

3) existéncia de um partido estatal monopolista — oposi¢@o entre pluralismo partidario e seu contrario;

4) transi¢do dos controles sociais que passam de pluralistas para totalitarios — oposicao entre estado e liberdade;
5) presenga decisiva do terror como ameaga constante contra o individuo — oposicdo entre violéncia e razao
(consubstanciada no individuo) (CHASIN, 2013).
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conhecendo uma radicalizagdo acumulativa até o seu desfecho, apds o fim da II
Guerra Mundial; o stalinismo soviético, por sua vez, durou mais de 30 anos e, ao
contrario do nazismo, ndo encontrou o seu fim ap6s o fracasso em uma guerra, mas
devido a uma crise interna. Em segundo lugar, existe uma diferenca patente na
formacdo dos regimes: no caso do nazismo, um regime que se constitui por meio de
uma alternancia politica legal; no caso do stalinismo, um regime que nasce de uma
revolucdo politica. Em terceiro lugar, também s3o distintas as ideologias que
fomentam os dois regimes: no nazismo, uma concep¢ao de mundo racista, fundada
em uma visdo nacionalista biologizada e, consequentemente, em culto a mitologia
de superioridade alemd; no caso do regime stalinista, uma ideologia amparada em
uma interpretagdo dogmatica do marxismo. As diferencas ideoldgicas entre a
Alemanha hitlerista e a Italia fascista, no entanto, diminuiram notavelmente a partir
de 1938, quando da promulgacdo de leis raciais ¢ antissemitas na Italia.
(TRAVERSO, 2005, p. 103-104).

Desta forma, tal qual para Arendt, o totalitarismo ¢ compreendido como uma
formulagdo tedrica, sem carater cientifico, abonado na experiéncia do nazismo, na Alemanha,
e do stalinismo, na Russia, movimentos que se fundamentam basicamente na mobiliza¢ao das

68 - - 69
massas e numa ideologia de controle e terror” .

3. O FENOMENO DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
E AS “DEMOCRACIAS TOTALITARIAS”

Advindos os eventos antropologicos ocorridos no inicio do século XX, principalmente
apos as grandes Guerras Mundiais, tornou-se premente a necessidade da verticalizagdo de um
ordenamento juridico, submetido a uma constitui¢ao, oriunda do poder do povo.

Tal fenomeno, chamado por Barroso (2014) como “o femomeno da

constitucionalizacdo do direito”, foi presenciado em especial na Alemanha de 1949:

% Para Hannah Arendt o totalitarismo ¢ uma forma de governo inédita, arraigada em duas novas camadas
sociais: a ralé e as massas. A ralé seria composta “do refugo da sociedade capitalista, daqueles que ndo
encontram representa¢do no sistema politico, e que também sdo subprodutos da burguesia, ndo se desligando
desta” (PIRES, 2020, p. 39); enquanto as massas seriam formadas “pelas pessoas neutras, desarticuladas e
isoladas, indiferentes politicamente, atomizadas, supérfluas, resultantes de um mundo destruido” (PIRES, 2020,
p. 39). Na andlise de Arendt (1998, p. 128): “A ralé é fundamentalmente um grupo no qual sdo representados
residuos de todas as classes. E isso que torna tdo facil confundir a ralé com o povo, o qual também compreende
todas as camadas sociais. Enquanto o povo, em todas as grandes revolugoes, luta por um sistema realmente
representativo, a ralé brada sempre pelo “homem forte”, pelo “grande lider”. (ARENDT, 1998, p. 128).

9 “Por existirem num mundo que ndo é totalitdrio, os movimentos totalitdrios sdo forcados a recorrer ao que
comumente chamamos de propaganda. Mas essa propaganda é sempre dirigida a um publico de fora — sejam as
camadas ndo-totalitarias da populag¢do do proprio pais, sejam os paises ndo totalitarios do exterior”.
(ARENDT, 1998, p. 390).

[...]

“Quando o totalitarismo detém o controle absoluto, substitui a propaganda pela doutrina¢do e emprega a
violéncia ndo mais para assustar o povo (0 que so é feito nos estagios iniciais, quando ainda existe a oposi¢do
politica), mas para dar realidade as suas doutrinas ideologicas e as suas mentiras utilitarias”. (ARENDT,
1998, p. 389).
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..sob o regime da Lei Fundamental de 1949 e consagrando desenvolvimentos
doutrinarios que ja vinham de mais longe, o Tribunal Constitucional Federal
assentou que os direitos fundamentais, além de sua dimensdo subjetiva de protecao
de situacdes individuais, desempenham uma outra funcdo: a de instituir uma ordem
objetiva de valores O sistema juridico deve proteger determinados direitos e valores,
ndo apenas pelo eventual proveito que possam trazer a uma ou a algumas pessoas,
mas pelo interesse geral da sociedade na sua satisfacdo. Tais normas constitucionais
condicionam a interpretacdo de todos os ramos do direito, publico ou privado, e
vinculam os Poderes estatais.

Transcorrido lapso temporal, a mudanca de nomenclatura do capitalismo para sistemas
de mercado, somado ao fim da Guerra fria; a preocupagdo com o meio ambiente; a
valorizagdo dos direitos humanos; a ideologia de gé€nero, dentre outros eventos, levaram a
maioria dos Estados a sua plenitude democréatica, ao menos no ocidente.

Medeiros (2012) pontua que:

Nasce um Estado que carrega consigo preocupagdes sociais, cujo modelo de
sociedade tem como base a dignidade da pessoa humana. Isso se deve, por ter sido
esse modelo erigido em um cenario de degradagdo mundial, no periodo das grandes
guerras mundiais e a crise economica de 1929, tornando evidente que as livres
regras do mercado demonstraram-se insuficientes para atender os anseios sociais e
que a intervencdo do Estado se fazia necessaria na vida econdmica e social. Assim,
o século XX assiste ao crescimento do Estado, ampliando sua area de atuagdo que
antes era restrita. Varios setores foram abrangidos, como: a vida social e econdmica,
a previdéncia social, a cultura, a educacdo, a satde, entre outros.

Entretanto, ao analisar regimes autoritarios existentes na atualidade — em contraponto
com a crescente busca da constitucionalizagdo do direito — alguns autores atuais fazem uso da
expressao “democracia totalitaria”, ou “totalitarismo contemporaneo”.

Rosenfield (2009) cita a “democracia totalitaria” ao se referir ao regime bolivariano da
Venezuela, asseverando que “os dois termos antonimos nao sdo absolutos”.

Ja Alves (2007) descreve o “totalitarismo contemporaneo” de acordo com as seguintes

caracteristicas:

a) a auséncia de alternancia real do poder politico, auséncia essa conjugada, via de
regra, com um sistema de partido politico inico;

b) a presenga de uma ideologia politica que delimita e explica totalmente toda a
realidade social, ou pelo menos pretende delimitar e explicar na sua totalidade com
base em premissas e argumentos pretensamente cientificos; e

c) a existéncia de um aparelho burocratico altamente desenvolvido e de uma
estrutura administrativa complexa a servigo do Estado e ndo a servi¢o do individuo e
da Sociedade.

O que caracteriza o estado totalitirio contemporaneo ¢ o controle repressivo e, regra
geral, difuso do Estado e do seu aparelho burocratico sobre a Sociedade e sobre o
individuo mediante o monopolio estatal dos componentes organizacionais basicos da
Sociedade (producdo e difusdo da cultura popular, ai incluindo os meios de
informacoes e de educacdo; controle dos mecanismos de mobilidade social; controle
sobre a estrutura de transportes de massa e da estrutura de satde publica; etc.).
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Medeiros (2012 apud Franco 1993) explica que nessa intervengdo ocorre uma
integracdo entre os sistemas juridico e econdmico, agindo no equilibrio do mercado, com
vistas @ manutencao dos direitos, garantias e liberdades fundamentais, trazendo regulacao.

Logo, as ditas “democracias totalitarias” carregam forte traco de intervengao

econdmica estatal.
3.1.Regimes autoritarios na atualidade: o caso do Chade

Feita breve retrospectiva sobre os postulados dos regimes totalitarios € o surgimento
do fendmeno das democracias totalitarias, pode-se dizer que o mundo ainda ndo se viu livre
dos governos autoritarios.

De acordo com estudo anual realizado pela Unidade de Inteligéncia do Jornal The
Economist (Economist Intelligence Unit), conhecido como Indice de Democracia, no ano
passado — 2019, altimo estudo divulgado no inicio deste ano’’ — 54 (cinquenta e quatro)
paises ainda sdo considerados regimes autoritarios.

Importante mencionar que a populacdo mundial se refere a populagdo total dos 167
(cento e sessenta e sete) paises cobertos pelo indice, ndo sendo abrangidos apenas
microestados, o que permite a apuracdo de indices fidedignos.

O estudo revela que quase cinquenta por cento da populagdo vive em algum tipo de
democracia — classificagdo entre democracias plenas, democracias defeituosas, e regimes
hibridos e regimes autoritirios — mas apenas uma minoria esmagadora vive em uma

democracia plena (22 paises, representando menos de 6%):

indice de Democracia 2019, por tipo de regime (% de paises)

@ Dermocracias plenas @ Democracias defefucsas @ Regemes hibridos Regames autonitanos

(Nota: A populagio “mundial™ refere-se & populacéo total dos 167 paises cobertos pelo Indice. Como isso

exclui apenas micro estados, esse € quase igual a toda a populacio mundial estimada.)

Fonte: Indice de Democracia 2019/Economist Intelligence Unit

™ Disponivel em <https://www.opendemocracy.net/es/qu%C3%A9-pasa-con-la-democracia/>. Acesso em: 07
set. 2020.
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Sobre o conceito de democracia plena, se deve ter em mente que o The Economist
avalia os paises em cinco critérios: (1) processo eleitoral e pluralismo; (2) funcionamento do
governo; (3) participacao politica; (4) cultura politica; e (5) liberdades civis, com notas que
vao de zero a dez.

Segundo o informe:

A marcha global da democracia estagnou nos anos 2000 e recuou na segunda década
do século XXI. Mas a recente onda de protestos no mundo em desenvolvimento e a
insurgéncia nas democracias maduras mostram o potencial de renovagdo
democratica.”!

Os paises que lideram o indice como as democracias mais plenas s3o Noruega,
Islandia, Suécia, Nova Zelandia e Finlandia. J& os piores do ranking, entdo considerados
como os regimes mais autoritarios, sdo Chade, Siria, Republica Centro-Africana, Republica

do Congo e Coreia do Norte:

The
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Source: The Economist intelligence Unit,

Fonte: [ndice de Democracia 2019/Economist Intelligence Unit

Isto posto, faz-se a andlise do pais considerado com o governo mais autoritario da
atualidade: o Chade.

O Chade, oficialmente republica do Chade, ¢ um pais localizado no centro-norte da
Africa, que se encontra dividido em trés grandes regides geograficas: a

zona desértica no Norte, o cinturdo arido do Sael no centro e a savana sudanesa fértil no sul.

! Disponivel em <https://www.eiu.com/public/topical report.aspx?campaignid=democracyindex2019>. Acesso
em: 07 set. 2020.
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Curiosamente o Lago Chade, do qual o pais obteve o seu nome, ¢ o segundo maior
corpo de 4gua da Africa e o maior do pais, que abriga mais de duzentas etnias.””

Desde os primoérdios existiram disputas pelo controle das rotas do comércio
transaariano, ¢ no século XIX a Franga colonizou este territorio, o incorporando a Africa
Equatorial Francesa. O dominio francés no Chade foi caracterizado pela visdo da colonia
como uma importante fonte de mao de obra barata e algoddo, motivo pelo qual a Franca
introduziu a producao em grande escala desta matéria prima (1929).

Em 11 de agosto de 1960 a independéncia foi proclamada. Em 1962 o primeiro
presidente eleito, Francois Tombalbaye, dissolveu os partidos de oposicdo e estabeleceu
o unipartidarismo. Em meados de 1965 — ap0s trés anos — revoltas contra a politica do pais fez
com que os mugulmanos ao norte entrassem em uma guerra civil, € anos depois o presidente
foi assassinado.

Em 1979 os rebeldes tomaram a capital e puseram fim a hegemonia cristd no sul.
Entretanto, o conflito entre os comandantes rebeldes permaneceu, atravessou as fronteiras,
culminando com o conflito entre o Chade e o Suddo, com milhares de refugiados vivendo em
acampamentos no leste do pais.

E no governo atual, liderado pelo general Idriss Déby, houve a reintrodugdo do
unipartidarismo. Déby ¢ o Presidente do pais desde 1990, quando liderou uma rebelido contra
o entdo Presidente Hisséne Habré.

Desde 2001 o pais passou a explorar o petroleo, com esperanca de que o Chade tivesse
uma nova perspectiva, mas os conflitos internos voltaram a eclodir, se instalando uma nova
guerra civil, e afastando os investidores estrangeiros.

Neste ponto, grifa-se que no inicio de 2003 o Banco Mundial financiou parte de um
oleoduto para unido de milhares de jazidas da regido a terminais da costa atlantica de
Camardes (oleoduto Chade — Camardes), mas o projeto de empréstimos foi suspenso quando
o governo do Chade aprovou leis para reduzir os investimentos feitos por esses programas.

Em contrapartida, a realidade interna era a de que o pais, cuja floresta sempre teve
importancia fundamental em sua cultura, modo de vida e historia, ja vivenciava os
gravissimos danos ambientais decorrentes da exploragdo do territorio, reforcando a

necessidade de respostas por parte do lider do governo.”

72 Disponivel em <https://pt.wikipedia.org/wiki/Chade>. Acesso em: 08 set. 2020.

3 0 “despejo dos povos da Africa Central é objeto de estudo de organizagdes ndo governamentais, como por
exemplo a “Survival”, movimento global pelos direitos dos povos indigenas: “Muitas dessas comunidades,
porém, foram deslocadas por projetos de conservacdo e suas florestas remanescentes foram degradadas pela
exploragcdo madeireira extensiva, expansdo por parte dos agricultores, e atividades comerciais como o comércio
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Atualmente, com questdo dos refugiados ao leste, a populagdo também vivencia o
aumento da violéncia étnica.

Chama-se atengdo ao fato de que apesar dos recursos — como dito uma das maiores
reservas de petroleo da Africa, e da localizagdo privilegiada — respeitadas as limitagdes do
territério, os chadianos vivem na pobreza, alids, cerca de 40% (quarenta por cento) da
populagdo vive abaixo da linha da pobreza.

Mais especificadamente voltando a tematica dos regimes totalitarios, os opositores de
Déby apontam que o mesmo estd no poder ha mais de 30 (trinta) anos por ser um excelente

estrategista militar:

Os criticos do atual Presidente do Chade descrevem-no como um autocrata. Apesar
da disputa de poder entre varios grupos étnicos, Idriss Deby esta no poder ha 30
anos. Segundo analistas, isto deve-se sobretudo a sua asticia como estrategista
militar.

Ativistas denunciam que o Presidente chadiano usa as receitas do petroleo para
construir redes de patrocinio e reprimir os dissidentes. Abdelkérim Yacoub
Koundougoumi, um ativista politico chadiano que vive no exilio na Franga, ¢ um
deles. "Ele faz tudo para eliminar todos aqueles que se opdem ao seu regime. E
desmantelou os grupos da sociedade civil", conta Koundougoumi a DW.

O Presidente chadiano ganhou a confianca da Europa com a sua tentativa de liderar
a luta contra o terrorismo na regido do Sahel. No Chade, Deby Itno beneficia das
lutas entre os grupos étnicos.”

Ainda, evidenciam a necessidade da criacdo de um cenario de instabilidade interna:

Analistas explicam que o regime precisa de instabilidade interna para justificar a sua
permanéncia no poder.

Desde a independéncia, a Franga ja interveio militarmente em Africa mais de 50
vezes, sobretudo no Chade. A maioria dos chadianos acredita que ¢ possivel
estabilizar o pais sem a ajuda da Franga. Mas também sabem que é quase impossivel
livrarem-se do antigo colonizador, especialmente com o atual regime no poder.”

intensivo de carne. Poucos grupos receberam qualquer compensagdo pela perda de seu auto-sustentivel modo
de viver na floresta, e muitos enfrentam niveis extremos de pobreza e problemas de saude em assentamentos nas
periferias das terras que antes pertenciam a eles. (...)Comunidades Twa foram expulsas dos parques em toda a
regido, incluindo o Parque Nacional de Vulcoes (Ruanda), Mgahinga (Uganda) e Kahuzi-Biega (Republica
Democratica do Congo). Como povos da floresta, eles sofreram muito com suas terras sendo convertidas em
areas de conservagdo ambiental das quais eles foram despejados. Vivendo na pobreza nas bordas da terra que
ja lhes pertenceu, eles se tornaram dependentes de esmolas e trabalham para outros por um misero salario. Em
1999, o Parque Nacional Campo Ma’an foi demarcado em “compensacio” pelos danos ambientais causados
pelo oleoduto Chade-Camarées. Nao so os cacadores-coletores Bagyeli perderam suas terras, mas também tém
sido impedidos de acessar a area e for¢ados a praticar agricultura, sem nenhuma forma de consulta. No sudeste
dos Camardes, cacadores-coletores Baka estdo sendo ilegalmente despejados de seus lares ancestrais para
abrir caminho a parques nacionais, e enfrentam prisdo e espancamentos, tortura e morte nas mdos de guardas
florestais apoiados por grandes grupos de conservagdo ambiental como o WWF. Disponivel em:
<https://www.survivalbrasil.org/povos/africacentral>. Acesso em: 08 set. 2020.

™ Disponivel em: <https://www.dw.com/pt-002/60-anos-ap%C3%B3s-a-independ%C3%A Ancia-que-liberdade-
g;(iste-no-chade/a-54522341>. Acesso em: 08 set. 2020.

Idem.
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E aqui se pode fazer uma ligagdo entre os ditos governos autoritirios € os antigos
regimes totalitarios, ao passo que o exemplo do Chade igualmente evidencia postulados como
a concentragdo do poder em um unico governante ou em grupo pequeno que impode sua
autoridade por meio de for¢a militar, repressao e censura de opositores, violagdo dos direitos e
liberdades individuais, e existéncia de uma ideologia de controle.

Fazendo um paréntese, no tltimo més de julho a Liga de Direitos Humanos chadiana
denunciou que quarenta e quatro pessoas detidas ilegalmente no Chade por alegadamente
pertencerem ao grupo terrorista Boko Haram foram "asfixiadas deliberadamente” na prisdo,
contradizendo a versdo de suicidio coletivo anunciada pelas autoridades locais.”

A ambivaléncia do lider totalitario, fornecendo a ficcdo necessaria para manipulagao
social, e a0 mesmo tempo sendo o destruidor dos paradigmas que sustentam a sociedade e as

relagdes sociais a ponto de transforma-las continuamente, hd muito ja foi apontada por

Hannah Arendt (1989):

[...] o lider enfrenta duas tarefas que a principio parecem absurdamente
contraditdrias: tem de estabelecer o mundo ficticio do movimento como realidade
operante da vida de cada dia, e tem, por outro lado, de evitar que esse novo mundo
adquira nova estabilidade; pois a estabiliza¢do de suas leis e instituicdes certamente
liquidaria o préprio movimento. O lider totalitirio tem de evitar, a qualquer prego,
que a normalizacdo atinja um ponto em que poderia surgir um novo modo de vida —
um modo de vida que, apds certo tempo, poderia deixar de parecer tdo falso e
conquistar um lugar entre os modos de vida muito diferentes e profundamente
contrastantes das outras nagoes da terra.

Logo, vé-se que ainda hoje os paises considerados como sendo de regimes mais
autoritarios, perpetuam uma cultura que ndo ¢ enraizada nas vivéncias de praticas e relagdes
sociais, mas apontam para uma relacdo majoritaria entre os individuos e o Estado, onde
aqueles sdo privados da possibilidade de formar livremente o pensamento sociocultural a
partir de uma razdo dialdgica pura, sem interferéncias sobre as relacdes comunicacionais,
sociais e economicas.

Em outras palavras, a comunicacdo e interagdo entre os membros da sociedade ja se
apresenta contaminada pelas ideias e ideologias difundidas pelo Estado, bem como os
individuos passam a ter relagdes uns com os outros baseados nos padrdes desenhados pelo

dominio estatal.

76 "Na véspera da morte destas 44 pessoas, um misterioso fumo invadiu a cela, pelas seis da tarde, e todos os
prisioneiros comeg¢aram a tossir, tendo morrido 44 dos 58", adiantou o advogado, durante a apresentacdo do
relatorio da Liga sobre o sucedido, em N'Djamena, capital chadiana. "S6 a meia noite, os carcereiros foram
retirar os sobreviventes”, acrescentou. Disponivel em: <https://www.dw.com/pt-002/liga-denuncia-asfixia-
deliberada-de-44-detidos-no-chade/a-54228865>. Acesso em: 09 set. 2020.
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3.2.0 indice da democracia: o brasil versus paises desenvolvidos. Totalitarismo invertido?

Voltando a analise do Indice de Democracia — porém com enfoque no territério
nacional — o estudo apontou que o ano de 2019 foi um ano intenso de reveses democraticos ¢
protestos populares, o que demonstra um potencial de renovagdo, mas por mais um ano
seguido o Brasil caiu no ranking, ficando em 52° lugar — a pior classificagdo desde o inicio do
indice, em 2006.

Com essa pontuagao, o Brasil fica classificado como "democracia defeituosa”, ou seja,
leva-se em consideracdo que o pais possui eleigdes livres e justas e que as liberdades bésicas
sdo respeitadas. Mas, em contrapartida, hd pontos sensiveis na gestdo do governo, e
principalmente participacdo popular reduzida nas politicas adotadas.

Por fim, observa-se que a crise democratica se se estendeu também aos chamados
paises avangados. Em particular, os Estados Unidos continuam ndo sendo classificados como
uma democracia plena, e se mantém na mesma categoria do Brasil ("democracia defeituosa”),
0 que coincide com ao periodo de elei¢ao de Trump.

Sobre a tematica, cita-se a tese muito interessante do cientista politico norte americano
Sheldon Wolin, chamada totalitarismo invertido, tratada em artigo que se vale de uma matéria
do jornalista Chris Hedges, publicada no portal Truthdig.

Em seu livro intitulado “Democracia Incorporada: democracia administrada e o
espectro do totalitarismo invertido”, Wolin sustenta que o sistema politico dos Estados
Unidos se encontra completamente dominado pelo poder das grandes corporagdes e que, por
1880, ndo ¢ de fato democratico — mas, ao contrario, totalitario.

Isso porque, segundo Wolin, nos regimes totalitarios “classicos” (fascismo nazista ou
do comunismo soviético), a economia se encontrava subordinada a politica. Mas, sob o
totalitarismo invertido a economia domina a politica, de modo que os Estados Unidos ‘se
tornaram o mostruario do modo como a democracia é administrada pelos interesses das

empresas sem parecer que foi suprimida’’:

Ao contrario dos nazistas que tornaram a vida dificil para os ricos e para os
privilegiados, a0 mesmo tempo em que proporcionavam programas sociais para a
classe trabalhadora e para os pobres, o totalitarismo invertido explora os pobres,
reduzindo ou enfraquecendo os programas de saide e os servigos sociais,
fomentando uma educacdo de massa para uma mao-de-obra insegura,
constantemente ameacada pela importacdo de trabalhadores com baixos salarios.
(...) O emprego em uma economia de alta tecnologia, volatil e globalizada, ¢
normalmente tdo precario quanto durante uma depressao do velho tipo. O resultado
¢ que a cidadania, ou o que resta dela, ¢ praticada em meio a um estado de
preocupagdo continuo. Hobbes tinha razdo: quando os cidadaos estdo inseguros e se
encontram, ao mesmo tempo, impulsionados por aspiragdes competitivas, eles
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anseiam por estabilidade politica ao invés de engajamento civico, querem protegdo e

ndo envolvimento politico”.”’

O autor entdo fala de “ditadura disfarcada”, narrando que desde que aqueles que se
opde permanecam impotentes, o totalitarismo invertido sempre evitara as medidas violentas
de controle, ja que a midia corporativa faz o papel de uniformizacdo da opinido publica,
sempre com respostas mensuraveis.

E, neste ponto, adentra na problematica das elei¢des. Eleigdes periddicas significam

uma verdadeira democracia? O dinheiro substitui o voto?
4. CONSIDERACC)ES FINAIS

Apbs a leitura e andlise da questdo ligada aos regimes totalitarios, é possivel concluir
que, ndo obstante o advento da democratizacdo do direito, ainda hoje existem paises com
governos autoritarios.

Ainda que por um momento parega distante e voltem a memoria os efeitos nefastos da
Alemanha nazista ou da Russia stalinista, levando-se em consideracdo a existéncia de um
aparelho burocratico altamente desenvolvido e de uma estrutura administrativa complexa a
servico do Estado — e ndo a servigo do individuo e da Sociedade; somados a cultura enraizada
ndo nas relagdes sociais (e sim de relagdes entre individuo e Estado), e a forte intervengao
econdmica, denota-se que a democracia pode ser sim considerada totalitaria.

Demonstrou-se que a crise democratica foi estendida também aos paises avancados,
baseado na constatacdo da dominagdo das grandes corporagdes, que entdo fazem com que a
economia se sobreponha a politica, coordenando como um todo a atividade estatal.

Especificamente com relagdo ao Brasil, se analisados os critérios chave do The
Economist para que o pais seja considerado uma democracia plena (processo eleitoral e
pluralismo, funcionamento do governo, participagdo politica, cultura politica, e liberdades
civis), tem-se que a classificacdo ¢ de democracia defeituosa, principalmente em decorréncia
da reduzida participacao social nas politicas estatais adotadas.

Por fim, indo mais adiante, e levando em considera¢do o cendrio atual, sdo permitidas
reflexdes importantes no sentido de que, a perspectiva do Brasil ¢ de se tornar um governo
mais autoritario ou mais democratico? Como mensurar os principios democraticos? Dados os

critérios de pontuagdo, existem controles suficientes sobre o nosso governo? Sob o prisma da

"7 Hedges, Chris —Sheldon Wolin and inverted totalitarianism. Truthdig: 2/11/2015. Disponivel em:
<https://aterraeredonda.com.br/sobre-o-totalitarismo-invertido/# ednref1>. Acesso em: 09 set. 2020.
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cultura politica, a sociedade demonstra capacidade de se mostrar coesa em relacao aos valores

da democracia, e apoiar os valores da democracia?
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A TUTELA DOS DIREITOS COLETIVOS COMO FORMA DE ACESSO A JUSTICA
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1. INTRODUCAO

De que modo ¢ factivel a outorga plena e efetiva do acesso a justica no amago de um
Estado que detém graves e sérias falhas estruturais e na qual os recursos humanos, financeiros
e econdmicos sao limitados?

Como ¢ possivel garantir a prote¢do concreta e real dos direitos do cidaddo num
contexto em que o Poder Judiciario estd sobrecarregado de demandas das mais variadas
espécies? De que maneira se revela tangivel o alcance da tutela de direitos, no plano da
eficacia e celeridade, através do processo judicial?

Eis algumas das questdes que permeiam as discussdes afetas a efetividade do poder
jurisdicional.

Esta-se diante de um dilema quase incontrastavel. Ao mesmo tempo em que se busca a
tangibilidade do direito constitucional de acesso a justica, seja através da reestruturacdo do
sistema judiciario, da criagdo de novos mecanismos de tutela de direitos, do aperfeicoamento
de legislagdes e desburocratizagdo de procedimentos, por outro lado, tenta-se reduzir o
quantitativo, a numerosidade dos processos judiciais, seja por meio da implementagcdo de
critérios com o fim de realizar a filtragem das agdes, da imposicao de condicdes para
apreciagdo de sua admissibilidade ou até mesmo da insercdo de regras no ordenamento

juridico com o escopo de afunilar a competéncia dos 6rgaos.
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A despeito disso, do que ndo se duvida ¢ que num Estado, que se afirme isondmico e
democratico, o acesso a justica ndo deve compor um mero cenario de aspiragdo, mas sim um
retrato da moldura fatica de sua realidade. E isso, com certeza, nao ¢ uma tarefa simples.

Conferir esse acesso nao ¢ simplesmente prevé-lo na Constituicdo Federal ou em
legislagdo infraconstitucional. E sim, muito além disso, colocar a disposi¢do da sociedade
ferramentas que amparem seus direitos e confiram solu¢des aos seus problemas e angustias de
ordem juridica.

E o primeiro passo para o alcance dessa pretensdo €, seguramente, a previsao
legislativa. Faz-se necessario criar no ordenamento juridico diversos instrumentos que visem
a protegdo de direitos. A legislacdio ¢, na maioria das vezes, a base estrutural dessa
salvaguarda. Nao ¢ por outra razdo que, a cada instante, leis sdo criadas e outras sdo alteradas
com o intuito de aperfeigoar ou, de forma mais simples, “melhorar” esse acesso a ordem
juridica justa.

O exemplo mais latente disso ¢ a proposta, que estd na pauta da agenda politica do
Pais, de criacdo de um Codigo de Processo Constitucional. Fruto do desejo de sistematizagao
e consolidacdo do regime juridico aplicdvel ao processamento e julgamento de acdes de
indole constitucional — tais como o mandado de seguranca, habeas data, mandado de injungao
e daquelas oriundas do controle abstrato de constitucionalidade, dentre outras —, esta imbuido
do precipuo escopo de conferir seguranca juridica ao ordenamento, através da uniformidade,
racionalidade e potencializagdo das normas de protecdo aos direitos fundamentais individuais
e coletivos e aos procedimentos de defesa da Constituigao.

E indubitavel, nesse trilhar, a quo inovadora ¢é esta proposta: traz em si uma carga
consideravel de prospeccao, dado que a edigdo de um codigo desse jaez espelha, de forma
salutar, as conquistas j& galgadas pelos direitos humanos no que concerne a garantia e
efetividade.

Por corolario, a tutela dos direitos coletivos ¢ enaltecida, pois, a falta de
sistematizacdo e de unificacdo de regras que lhe sejam aplicaveis, acaba sendo, muitas das
vezes, um entrave para a sua protecdo, deixando-os a mercé de provimentos jurisdicionais
para sagrar-lhes defesa e aplicabilidade pratica.

O codigo espelhara, portanto, em seu cerne o reflexo da conquista paulatina de

concretizagao do acesso a justica no que toca aos direitos de natureza transindividual.

Pagina 128



Dialogos (Im)pertinentes - Vol. 17

2. AS NUANCES DO DIREITO CONSTITUCIONAL DE ACESSO A JUSTICA

Falar desse eximio direito, que ¢ o acesso a justi¢a, parece algo facil. De forma
simples, poderia se dizer que ele se trata de um direito com previsao na Constituicdo Federal e
que visa, basicamente, assegurar que o cidadao tenha acesso ao Poder Judiciario.

Essa visdo, de certo modo, ndo estd errada, contudo ndo perpassa, nem de longe, a
proximidade dos debates e entraves que giram em torno dele ou até mesmo do que ele
representa. O acesso a justica nao mais se confunde com o acesso ao Poder Judiciario, eis que
este ¢ apenas uma via daquele.

A expressao “acesso a Justica” ¢ reconhecidamente de dificil defini¢dao, mas serve para
determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas
podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir
resultados que sejam individual e socialmente justos. A premissa basica ¢ a de que a justica
social, tal como desejada por nossas sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 9).

Nesse aspecto, importa salientar, inicialmente, que o acesso a justica representa um
direito fundamental previsto no texto constitucional, um direito humano no plano
internacional e, para muitos, uma norma-principio. Mas, indiferentemente da defini¢cdo que se
da a ele, tem-se, como mais importante, aquilo que dele se permite extrair.

Sua previsdo constitucional objetiva, em esséncia, assegurar que a sociedade tenha, em
maos, ferramentas habeis a resolu¢do de seus conflitos e, ao seu dispor, meios pelos quais
possam fazer valer seus direitos, resguardando-os de eventuais atos lesivos praticados pelo
Estado ou por particulares.

Deste modo, a conotacdo que se deve atribuir a expressao ¢ aquela ligada a uma nog¢ao
substancial que retrate o acesso a uma ordem politica, social e econémica justa, na qual o
individuo tenha, a sua disposi¢do, instrumentos eficazes a concretizagdo de direitos e solugao
de litigios.

Assim, sob a acepcdo axiologica de justica, o acesso a lei ndo fica reduzido ao
sinonimo de acesso ao Judiciario e suas instituicoes, mas sim a uma ordem de valores ¢
direitos fundamentais para o ser humano, ndo restritos ao ordenamento juridico processual
(CESAR, 2002, p. 49). O acesso a justica assegura o exercicio dos direitos e garantias dos

cidadaos, conferindo-lhes protecdo em caso de violagdo.
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A partir dessas elucubragdes, pode-se notar o quao relevante ¢ esse direito. A sua
previsdo revela, como nao poderia deixar de ser, uma propria face do Estado Democratico de
Direito, dado que de nada adiantaria afirmar-se como tal se nao tivesse sob seus auspicios
meios para assegurar a protecdo da coletividade.

Mas, enfim, o que € necessario para que o Estado possa declarar que oferece acesso a
justica? E incontestdvel que ndo basta, unicamente, té-lo previsto em um dispositivo
legislativo ou disponibilizar algumas estruturas para atender esse acesso, tampouco
meramente afirma-lo se ele ndo for, deveras, efetivo. Para tanto, ¢ preciso que o Estado
coloque a disposi¢do da sociedade mecanismos judiciais e extrajudiciais, eficientes, céleres,
enérgicos e capazes de dar respostas aos reclamos dos administrados.

Nao ¢ a toa que o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
como sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que
a titularidade de direitos ¢ destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicagdo (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 11/12).

Ocorre que o contexto social, em razdo dos mais variados fatores — tais como a
deficiéncia estrutural do Poder Judiciario, os obstaculos de carater economico-financeiro e
administrativo, a burocratizacdo exacerbada do processo formal, a profusa judicializagdo de
litigios e a complexidade das demandas — conspira em desfavor de um efetivo acesso a
Justica.

Isso € notorio. Basta observar o acimulo de um niimero infindavel de processos, que
evidenciam o explicito desequilibrio entre a demanda por decisdes judiciais e a capacidade
para proferi-las; a morosidade no tramite processual e no desfecho dos casos; o desgaste
psicoldgico das partes e o vultoso custo econdmico para o Estado e para os litigantes.

Este ¢ um paradoxo: muito se lutou para que o direito de acesso a justica fosse efetivo,
mas, a0 mesmo tempo em que isso foi se concretizando, houve uma eclosdao de demandas
judiciais.

Transparece, nesse cenario, que a instituicao de um codigo que sistematize o processo
constitucional, especialmente no que concerne aos direitos coletivos, exprime uma conquista
expressiva e inigualavel. Isto porque a tutela coletiva resolve, molecularmente e com maior
celeridade, os conflitos sociais. Além disso, evita decisOes contraditérias e desburocratiza o
acesso ao Poder Judicidrio.

A relevancia que o circunda reclama, portanto, que suas particularidades sejam

atentamente observadas.
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3. O PROCESSO COLETIVO: UMA VERTENTE DE ACESSO A JUSTICA

A internacionalizagdo das relagdes comerciais, o surgimento de novas ferramentas de
comunicacao, o aumento tremendo na velocidade de troca de informacdes, a modernizagao e
a inovacao tecnologica, a desenfreada integracdo politica, cultural e econdmica entre os
paises, a intensificagdo dos riscos ambientais € o consumismo em larga escala faz com que as
relagdes sociais se tornem, a cada dia, mais complexas.

Questoes relacionadas a poluigdo atmosférica, ao vertiginoso desmatamento de
florestas, a degradacdo ambiental, a economia de mercado cegamente voltada ao lucro, a
publicidade enganosa, a violagdo voluntiria de garantias do consumidor, entre outros
fenomenos que, ocorrem diariamente, ¢ afetam a populagdo em massa enunciam que a
classica concep¢do do processo, identificado como método de solugdo de litigios de ordem
subjetiva, acaba ndo sendo suficiente para outorgar a prote¢ao necessaria aos direitos sociais e
fundamentais da coletividade.

O novel formato social das interagdes humanas fez com que conflitos de massa se
tornassem algo recorrente. S3o inimeros casos em que uma isolada conduta ou omissdo
culmina na lesdo ou ameaga de lesdo a direitos de um incontavel nimero de pessoas, gerando,
assim, o famigerado dano coletivo. Tal fenomeno faz transparecer que muitos dos litigios que
urgem no seio da sociedade ndo sdo um mero dtomo, mas, sim, a composi¢ao de uma forma
molecular.

Assim, ao passo em que a complexidade dos conflitos se agigantam, se torna
incontestavel o fato de que a intervencdo e o controle ordinario dos drgdos publicos, através
dos métodos tradicionais, ndo ¢ capaz de defender tais interesses da forma que eles realmente
merecem, reclamando, portanto, a edicao e o aperfeigoamento de instrumentos juridicos.

Tal cenério foi revelando, aos poucos, que era preciso reestruturar o processo para que
ele fosse capaz de oferecer respostas aos desafios e as exigéncias insurgentes da nova era. Era
necessario elastecer a legitimagdo ativa, despojando-se de vinculos estritamente
individualistas, para admitir que grupos ou entidades pudessem atuar em representagdo de
interesses transindividuais, assim como conferir um novo, € mais objetivo, contorno a coisa
julgada com o fim de ampliar os efeitos para todos os membros de um grupo, ainda que sem a
sua manifestacao.

Estes sdo apenas alguns dos principais pontos que reclamaram transformacdo para
adaptar-se a nova realidade. A necessidade de aplacar lesdes que transcendem interesses

individuais, ou seja, direitos cuja titularidade excede o individuo singularmente considerado,
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fez com que o processo judicial cedesse lugar, ou melhor, abrisse espago para a tutela
coletiva.

Sob esse aspecto, giza-se que o processo coletivo ¢ um importante instrumento de
efetivacdo do acesso a justica, dado que permite que um grupo de pessoas tenha, ao seu
alcance, de uma so vez e através de um unico processo, a tutela jurisdicional. Sobremaneira,
ndo se pode negar os seus beneficios: numa s6 oportunidade o Judicidrio tem a chance de
prover a solucdo de um litigio de massa e conferir protegdao a direito de um namero
significativo de pessoas.

Nesse cariz, importa sublinhar que ndo raras vezes, nos casos que envolvem violagdes
a direitos em “massa”, o individuo lesado encontra-se uma posi¢ao inoportuna para buscar a
tutela de seu direito, seja porque a lesdo pode ser subjetivamente diminuta ou limitada a ponto
de motiva-lo a procurar a defesa do seu interesse, seja por ndo conhecer os seus direitos ou,
entdo, em virtude dos significativos custos com despesas processuais e honorarios
advocaticios que podem chegar a superar o eventual resultado da demanda.

Nessa guisa, 0 acesso a justica ¢ deveras efetivado, sobretudo em causas que envolvam
somas relativamente pequenas. Isto porque se tais litigios tiverem de ser resolvidos através de
um processo judicial ocorrerd um entrave abissal, dado que os custos relativos a demanda
podem, na maioria das vezes, exceder o objeto da controvérsia ou, sendo, consumir o
conteudo do pedido ao ponto de tornar a acdo em uma futilidade.

Por outro lado, se estas lesdes ou ameacgas de lesdes forem observadas sob a otica
coletiva, o interesse em proteger os direitos eventualmente ofendidos pode exsurgir dada a sua
proporg¢ao, relevancia social e extensao.

Para além disso, as agdes coletivas sdo, inigualdveis, no que concerne ao quesito
economia processual, pois elas permitem que, através de um s processo, situagdes de
diferentes individuos sejam resolvidas, por meio de uma resposta uniforme. Esse fator faz
com que tanto a molecularizagdo de processos judiciais quanto decisdes contraditérias sejam
evitadas, conferindo, assim, maior seguranca juridica ao sistema, credibilidade ao Poder

Judiciario e igualdade entre os jurisdicionados.

4. SISTEMATIZACAO E UNIFICACAO DE NORMAS NO PROCESSO
COLETIVO

Os interesses ou direitos metaindividuais, também denominados difusos e coletivos,
supraindividuais, sobreindividuais, transindividuais, superindividuais ou coletivos lato sensu,

sdo aqueles cuja titularidade extrapola a esfera juridica de um tUnico individuo para atingir
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uma coletividade de pessoas. H4, no ordenamento juridico trés espécies de direitos ou
interesses: os difusos, os coletivos em sentido estrito e os individuais homogéneos, tais
institutos se revelam imbuidos de caracteristicas distintas as quais serdo, detalhadamente,
exploradas nesse artigo.

Tais conceitos sdo extraidos do proprio Codigo de Defesa do Consumidor. O texto
normativo prevé que interesses ou direitos difusos (transindividuais), de natureza indivisivel,
sao aqueles de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato
(art. 81, I, CDC). Um grande exemplo que elucida tal conceito ¢ a publicidade enganosa - um
anuncio que induz o consumidor a erro na qual um fornecedor objetiva vender produto ou
prestar um servico que ndo atenda as expectativas deixadas pela propaganda. A simples
veiculagdo da campanha publicitiria enganosa € o suficiente para que todos os consumidores,
potencialmente expostos a campanha, componha a coletividade afrontada pela violagdo
cometida pelo fornecedor. Notavel que ¢ a circunstancia de fato que reunira os consumidores
coletivamente, diante da conduta do fornecedor de anunciar a propaganda enganosa.

De outro vértice, interesses ou direitos coletivos sdo os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relago juridica base (art. 81, II, CDC). Tal relagao juridica base pode
se dar entre os membros do grupo “affectio societatis” (v.g. médicos inscritos no CRM) ou
pela sua ligagcdo com a parte oposta (v.g. contribuintes de um determinado imposto).

A forma mais simples de visualizar a diferenca entre essas duas relagdes juridicas de
direito material ¢ imaginando que, solucionada a crise juridica envolvendo o grupo, classe ou
categoria de pessoas, essa unidade entre elas continuard a existir, porque a relacao juridica
base existente entre elas ndo se confunde com aquela relagdo juridica resolvida em juizo
(NEVES, 2020, p. 164). Tanto o direito difuso quanto o direito coletivo sdo considerados
direitos essencialmente coletivos, mas ha uma diferenca crucial - no direito difuso o titular do
direito ¢ a coletividade e no direito coletivo ¢ uma comunidade, determinada por um grupo,
classe ou categoria de pessoas.

Por fim, interesses ou direitos individuais homogéneos, também denominado como
direito acidentalmente coletivos (BARBOSA MOREIRA, 1984, p. 195/196), sdo os
decorrentes de origem comum (art. 81, I, CDC), isto ¢, os direitos individuais homogéneos se
caracterizam por serem um feixe de direitos subjetivos individuais, marcados pela nota da
divisibilidade, de que ¢ titular uma comunidade de pessoas indeterminadas, mas
determinaveis, cuja origem esta em alegacgdes de questdes comuns de fato ou de direito (GIDI,

1995, p. 30). Noutros termos, sdao direitos individuais de massa, mas que se distinguem do
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direito individual, pois existe uma circunstancia de fato comum que atinge uma propor¢ao de
individuos de maneira semelhante e uniforme. Exemplo disso ¢ o abatimento proporcional de
mercadoria no caso de produto adquirido com vicio de um mesmo lote (a ligagao entre eles
nao decorre de uma relagao juridica, mas sim, do fato de terem adquirido o mesmo produto
com vicio) ou, ainda, familiares que buscam reparagdo indenizatoria contra a companhia aérea
diante de acidente aéreo, pois poderdo ajuizar tanta demanda individual quanto coletivamente.

Observa-se que os direitos homogéneos sao, por esta via exclusivamente pragmatica,
transformados em estruturas moleculares, ndo como fruto de uma indivisibilidade inerente ou
natural (interesses e direitos publicos e difusos) ou da organizagdo ou existéncia de uma
relagdo juridica-base (interesses coletivos stricto sensu), mas por razdes de facilitacdo de
acesso a justica, pela priorizacdo da eficiéncia e da economia processuais (ZAVASCKI, 2017,
p. 40).

A partir de incipientes manifestagdes em legislagdes esparsas, como a Lei de Ag¢ao
Popular (Lei n°® 4.717/65), Lei de Acao Civil Publica (Lei n® 7.347/85), Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n°® 8.072/1990), tais direitos transindividuais foram paulatinamente trilhando
um caminho no sentido de seu reconhecimento. No Brasil, a sua incorporagdo operou-se
definitivamente com a Constituicdo Federal de 1988. Até o advento do texto constitucional de
1988, malgrado houvesse alguns dispositivos constitucionais que por via reflexa sinalizavam
para a necessidade de tutela de direitos transindividuais, ainda se mantinha a rigida e
anacronica distingdo entre direito publico e privado e o garantismo individual. Somente com a
Constituicdo brasileira de 1988, os direitos metaindividuais alcancaram assento
constitucional, juntamente com os mecanismos de tutela jurisdicional. Formando-se um
verdadeiro microssistema de protecao desses direitos.

Em breve retrospecto, trilha-se uma linha cronolodgica que revela a evolugdo historica
do processo coletivo, passando pelas principais tentativas de Codificacdo - Cédigo Modelo de
Processo Coletivo para a Ibero-América; Anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito
Processual, Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos e Projeto de Lei n°
5.139/2009 (Lei das Acgdes Coletivas), o qual reconduz a estrutura normativa disposta no
microssistema coletivo a um Unico corpo legal, buscando assentar as principais licdes
doutrinarias e jurisprudenciais colhidas nesse interim de chancela coletiva brasileira.

O microssistema de tutela coletiva busca, como nao poderia deixar de ser, a resolugcdo
de conflitos fragmentarios e de massa, por meio de acdes moleculares, cujas normas, regras,

principios e institui¢des sdo totalmente diversos do processo individual.
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A vista disso, vé-se que a consolidagdo e unificagio de normas, principios,
instrumentos e entendimentos jurisprudenciais que tratam da tutela coletiva em um sé
ordenamento, aproximando o sistema da tutela aos preceitos encartados na Constitui¢ao, ¢ de
suma importancia para a protecao coletiva.

Nesse sentido, ¢ preciso esfor¢os conjuntos do Poder Publico — do Legislativo para
que tome medidas adequadas para reunir os mais diversos diplomas legais em um s6 a fim de
facilitar a protecdo — e, do Poder Judiciario para que promova medidas para tratar as
demandas que chegam até o Judiciario de forma adequada, célere e estratégica, pois para haja
efetividade do processo € necessario a admissdo ao processo (ingresso em juizo), ou seja, a
abertura dos esquemas classicos da legitimagao ativa, passando-se a falar em representantes
adequados da coletividade; o modo de ser do instituto da coisa julgada e das suas
particularidades inerentes ao processo coletivo; a justica das decisdes, participacdo efetiva do
magistrado, que devera ter conhecimento da realidade socio politico economica do pais; e a
utilidade das decisdes que visa a efetividade do processo coletivo (CINTRA, GRINOVER ¢
DINAMARCO, 2001, p. 34-35).

O Tribunal de Justica do Parana (TJPR) vem ganhando destaque nesse aspecto.
Recentemente, criou o Centro de Inteligéncia do Poder Judiciario (CIPJPR) com a finalidade
precipua de identificar e promover o tratamento adequado das demandas estratégicas e
repetitivas e de massa no ambito da Justica do Estado, através da Resolugdo n° 295 do Orgio
Especial.

Em breve retrospecto acerca da incumbéncia da CIPJPR vé-se que, além de buscar
prevenir o ajuizamento de demandas repetitivas ou de massa a partir da identificagdo das
causas geradoras do litigio em &ambito nacional, com a possivel autocomposicdo ou
encaminhamento de solucdo na seara administrativa é, também, emitir notas técnicas
referentes as demandas repetitivas ou de massa para recomendar a uniformizagdo de
procedimentos administrativos e jurisdicionais e o aperfeicoamento da legislacdo sobre a
controvérsia; propor estudos sobre as causas e consequéncias do excesso de litigiosidade na
Justica Estadual; articular politicas e ag¢des de mediagdo e conciliagdo institucional ou
interinstitucional, inclusive envolvendo segmentos distintos do Poder Judiciario quando se
tratar dos mesmos litigantes ou dos mesmos fatos, dentre outras atribuigdes.

Estes sdo apenas alguns dos exemplos das iniciativas do Poder Publico atrelado a

tutela coletiva.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O acesso a justica ndo ¢ apenas um direito social fundamental, crescentemente
reconhecido, ¢ sim, para muito além disso, ¢ um sistema que assegura o exercicio dos direitos
e garantias dos cidadaos, conferindo-lhes protecdo em caso de violagdo. Sua previsdao na
Constituicao pretende assegurar que a sociedade tenha ferramentas habeis a resolucdo de seus
conflitos e meios pelos quais possam fazer valer seus direitos, a fim de resguardar eventuais
atos lesivos.

Giza-se que o processo coletivo ¢ um importante instrumento de efetivacao do acesso
a justica, pois permite que uma coletividade de pessoas tenha ao seu alcance a tutela
jurisdicional de uma s6 vez.

As violagdes que ocorrem em relagdo a direitos em “massa”, a despeito de terem se
transmutado em um fendomeno ordinario da complexa sociedade contemporanea, necessita de
um amparo mais acentuado ¢ um novo comportamento advindo do Poder Publico com a
sistematizagdo e reunido das legislacdes que tratam acerca da protecdo de direitos e interesses
coletivos e, a par disso, com criagdo de mecanismos efetivos aptos a tutelar os direitos
lesados, aplicando-se celeridade na andlise desses conflitos e seguranca juridica nas decisdes
judiciais.

A iniciativa da Camera Legislativa em reunir uma comissao de juristas para avaliar a
sistematizacdo de normas de processo constitucional ¢ de fundamental valia, pois refletira a
conquista incessante de concretizacdo do acesso a justi¢a no que toca aos direitos de natureza

transindividual.
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1. INTRODUCAO

A inovagdo tecnoldgica, apresentada pela midia como uma utopia desde década de 60,
citada no seriado The Jetsons, teve seu conceito evoluido na sociedade com uma continua
imersao tecnologica.

Anteriormente, as pessoas acreditavam ser irreal um mundo no qual utilizando-se de
softwares e internet, pode-se pedir comida (delivery), transporte (Uber), ou ainda lembrar de
tarefas especificas ou itens da lista de compras por agentes artificiais como a Alexa da
Amazon, ou Siri da Apple. Além disso, o proprio conceito de um telefone movel ser de
extrema importancia para o bem-estar de um individuo parecia fantasioso.

Contudo, a sensa¢do de utopia foi substituida pelo habito. Atualmente, usa-se GPS ou
Uber para locomocao, o Whatsapp para solucionar questdes pessoais bem como profissionais.
A inteligéncia artificial automatiza todo sistema elétrico de uma casa como o controle a
distancia do ar-condicionado, da iluminagdo, dos eletrodomésticos, auxilia na dirigibilidade e
manuten¢do dos automoveis, além de auxiliar na vida profissional.

Todavia, quem sera responsabilizado caso se utilizar o GPS, este lhe direcione para
um enderego no qual acabe infringindo sua integridade fisica? Quem sanard os danos
cometidos por um agente artificial que fornega informagdes inapropriadas ou até mesmo
perigosas a um menor?

Dito isto, verifica-se que a inovagdo € a imersdo tecnoldgica surgiram mais
rapidamente do que a sociedade conseguiu criar meios preventivos ou reparatorios das suas
problematicas. As pessoas naturais e juridicas, atualmente dependentes da tecnologia, sofrem
danos por agentes artificiais e desconhecem como prosseguir para seu futuro ressarcimento ou

ainda, prote¢do na prevengao do mesmo.
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Portanto, utilizando de pesquisa bibliografica nacional e internacional, este trabalho
visa solver a problemadtica quanto a auséncia de reparacdo por danos cometidos por meio da

personificagdao do agente artificial, assim como a criagao de fundos securitarios.
2. EVOLUCAO HISTORICA

A tecnologia, ressignificada na Terceira Revolugdo Industrial, norteou inovagdes
tecnologicas no ramo das comunicagdes, como o telégrafo e o radio, concomitantemente ao
acréscimo no estimulo de pesquisas no ramo tecnoldgico, como a criacdo da lampada por
Thomas Edison. Contudo, foi em meados da Segunda Guerra Mundial que se iniciou o
investimento e interesse por tecnologia avangada.

Em 1943, Warren McCulloch e Walter Pits publicaram o trabalho “A Logical
Calculus of the Ideas Immanent in Nervous Activity”, onde discutiam a no¢ao de uma rede de
neurdnios artificiais objetivando a execu¢do de funcdes logicas. Este pmarco foi o inicio da
teoria do neural networks (redes neurais), que posteriormente viria a se tornar o impulso para
o desenvolvimento do deep learning (aprendizado profundo).

Em seguida surgiu a 1* Geragdo de Computadores, como o Z3 e o Colossus. Nos anos
seguintes de 1955 a 1965, a 2* Geracdo dos Computadores, que se caracterizou pela criacao
do microchip, que inovou os computadores pré-existentes e foi o precursor dos estudos
voltados a informatica.

Neste ambito de inovagdes, Alan Turing (1950) revolucionou a concepgdao da
inteligéncia presente numa maquina, ao introduzir na sua obra “Computing Machinery and
Intelligence” a divida quanto a capacidade de uma maquina “pensar” e ndo apenas imitar o
que lhe foi anteriormente apresentado. Utilizando-se de um método denominado de
“Immitation Game” (Jogo da Imitagdo), criou um teste com a possibilidade de determinar a
capacidade interpretativa e de discernimento de uma maquina, averiguando se esta
conseguiria conversar de maneira complexa com humanos, sem que estes conseguissem a
identificar como agente artificial. De acordo com Bartneck et al. (2020), o “Turing Test”
(Teste Turing), foi um marco que definiu as limitagdes da inteligéncia de uma maquina e as
traduziu como agentes que atuam para a concretizacao de objetivos especificos.

Contudo, apenas em 1956, na Conferéncia de Dartmouth, o termo “Inteligéncia
Artificial” (IA) foi apresentado. John McCarthy foi a primeira pessoa a utilizar o termo
“inteligéncia artificial” para definir a capacidade de uma maquina simular a habilidade de

pensar, assim como Marvin Minsky, Claude Shannon, Nathan Rochester e outros dez
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cientistas, criaram o “Dartmouth Summer Research Project on Artificial Intelligence”,
conhecido como marco inaugural da IA como projeto de pesquisa.

Entretanto, nos anos subsequentes a Conferéncia de Darthmouth, o campo de estudo
da IA passou por um exponencial crescimento com financiamentos abundantes, seguidos por
um periodo de recessdo (denominados de “Ai winters”), devido a impossibilidade de solver os
problemas propostos com o nivel tecnoldgico da época. Apesar da decepgdo trazida pela
impossibilidade de concretizar seus objetivos com a tecnologia da época, esse periodo foi de
extrema importancia para o desenvolvimento da IA como conhecemos hoje, podendo citar a
contribuicdo realizada por Arthur Samuel, em 1959, ao criar o termo “machine learning” (
aprendizado de maquina ) para se referir a maneira como programou seu computador para se
aperfeicoar no jogo de damas; e a criagdo da ELIZA, em 1966, por Joseph Wizenbaum, no
qual consistia no primeiro prototipo de chatbot existente.

Futuramente, em meados de 1980, surgiram os sistemas especialistas, possuindo essa
nomenclatura por utilizar uma base de dados introduzida por um especialista da area visando
solucionar demandas especificas (domain specific areas); contudo, devido ao preco elevado
de uma maquina que oferecia poucas fungdes, juntamente com a dificuldade de inserir
manualmente conhecimento de experts, os sistemas especialistas logo foram ofuscados pelos
seus sucessores mais desenvolvidos. Com a transi¢do do mundo analdgico para o digital e a
criagdo de conceitos como o Big Data e 10T (Internet of Things), marcou-se o periodo de
maior evolucdo da IA no ambito de machine learning (aprendizado da maquina),
desenvolvendo entdo o deep learning (aprendizado profundo) e consolidando o inicio da era
que o fundador e presidente executivo do Forum Econdémico Mundial, Klaus Schwab (2016),

denominou de “Quarta Revolugao Industrial”.
3. IA: CONCEITOS, ESPECIES E SUAS PROBLEMATICAS

Apesar de ndo haver consenso quanto ao conceito de IA, sua concepgdo vem se
modificando com o passar dos anos.

Em 1950, Alan Turing introduziu a definicdo de “maquina-crianga”, dando énfase ao
aprendizado da maquina como um ponto essencial a sua inteligéncia; ou seja, a IA deveria ser
capaz de agir em prol da conclusio do seu objetivo, e durante o processo, possuir a
capacidade de aprender, adaptar e se auto aprimorar.

Objetivando categorizar os diferentes tipos de IA, John Searle (1980), no seu livro
“Minds, Brains and Science” foi um dos pioneiros em diferenciar os tipos de capacidade

intelectual de uma maquina. No seu experimento do “Argumento do Quarto Chinés” (Chinese
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Room Argument), institui os conceitos de “Weak Ai” (IA fraca) e “Strong Ai” (IA forte),
sendo respectivamente a inteligéncia artificial que apenas reproduz dados previamente
introduzidos, e a inteligéncia artificial que possui uma maior complexidade algoritmica capaz
de solucionar demandas mais complexas.

Em seu livro “Artificial Intelligence: A Modern Approach”, Russell e Norvig (2010),
apresentaram quatro categorias de caracterizagdo da inteligéncia de um agente artificial:
devendo agir humanamente, baseando-se pela aprovacdo da IA no Turing Test, pensar
humanamente, porém, ainda ¢ um ambito complexo pela auséncia de determinagdes sobre o
pensamento humano; pensar racionalmente, baseando suas decisdes em comportamentos
envoltos de logica; e agir racionalmente, ou seja, a IA deve ser capaz de alcangar o resultado
da problematica apresentada, ou em situagdes extraordinarias, o melhor resultado possivel no
caso concreto. Contudo, vale ressaltar que atualmente as categorias de “agir como humano” e
“pensar como um humano” sdo infrutiferas, pois, além de nao haver uma IA que fora capaz de
passar no Turing Test, ndo ha consenso quanto o que ¢ em seu amago “pensar como um
humano”.

Ademais, Fabiano Hartmann Peixoto e Roberta Zumblick Martins da Silva (2019)
definem que para a IA operar, necessita de uma base algoritmica e abordagens de
treinamento. Sua base algoritmica, também conhecida como método instrucional, pode se dar
por machine learning (aprendizado de maquina) ou deep learning (aprendizado profundo),
havendo divergéncia devido ao fato do deep learning possuir um conjunto de algoritmos mais
complexos para auxiliar as A nas suas tomadas de decisdo, como os neural networks (redes
neurais) € as decision tree (arvores de decisdo). Além disso, os juristas elucidam que as
abordagens de treinamento podem se dar de modo supervisionado, quando a maquina ¢
treinada baseando-se apenas em dados previamente introduzidos, e as ndo supervisionadas,
quando a maquina possui a autonomia de usar os dados inseridos, para buscar solu¢des que
nao foram programadas previamente.

Outrossim, Lopes (2021) atesta a existéncia de outros dois métodos, denominados de
semi supervisionado, no qual a [A ainda utiliza poucos dados previamente introduzidos, € o
aprendizado por reforco, no qual ha a presenca de um sistema representativo de recompensa
para o agente artificial.

Com o crescente desenvolvimento tecnologico e a integracao da sociedade com o meio
digital, a procura por agentes inteligentes autobnomos capazes de solucionar problematicas de
maneiras inovadoras, utilizando um grande banco de dados introduzido pelo Big Data, se

amplificou. Sua aplicacdo trouxe avancos tecnoldgicos a diversos ambitos na sociedade, como
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na saude, auxiliando no diagndstico personalizado feito por uma base de dados genéticos
especificos de cada paciente, assim como também na telemedicina, na prevencao de doengas,
pesquisa e auxilio burocratico, no ramo de servi¢os, com a implementacdo de agentes
artificiais no nosso dia a dia, como a Siri da Apple e a Alexa da Amazon; na educagdo, com a
ampliacdo das plataformas de estudo online; no ambito da administragdo publica, com a
implementagdo da policia preditiva; e ainda, na seara juridica, com a implementagdo da
decisdo automatizada.

Porém, o que sao agentes autonomos?

No ambito da conceituagdo da IA autdonoma, Silva (2004) elucida que um agente
auténomo consiste naquele que atua sem intervencdo de outrem, devendo possuir como
caracteristicas: execu¢do autdbnoma; comunicacdo com outros agentes; € monitoramento do
seu andamento e do ambiente no qual executa seu objetivo. Entretanto, Chopra e White
(2011) ampliam esse conceito classificando os agentes autdonomos como softwares que
excedem em alguma dessas caracteristicas: capacidade de operar independentemente de
outrem; exercem controle autbnomo sobre suas agdes e estados internos; capacidade social de
interagdo com humanos ou outros agentes artificiais; capacidade de agir almejando um
objetivo especifico; capacidade de perceber um ambiente e se adaptar conforme; capacidade
de se ajustar conforme os hébitos e preferéncias dos usuarios ou outros agentes; capacidade de
movimento, tanto no ambiente virtual quanto no fisico; representatividade, podendo vir a ser
representante ou intermediario de outro agente.

Em sintese, o agente autdbnomo € aquele que atua na tomada de decisdo sem
interferéncia de outro agente, possuindo a capacidade de aprender com os erros e se adaptar,
visando a conclusdo de um objetivo especifico, porém, sendo habil em aprimorar a maneira
como iré4 concluir tal finalidade.

Entretanto, apesar dos avancos e beneficio trazidos a sociedade, hd também de se falar
nos possiveis riscos que estes agentes oferecem. Lopes (2021) traduz essas problematicas em:
Imprevisibilidade; consistindo na probabilidade do agente apresentar um comportamento
irregular ou imprevisto, podendo advir de erro humano em algumas das etapas da
programacao, ou ainda, pela propria capacidade de aprendizado do agente, sendo capaz de se
adaptar e surgir com solucdes inovadoras; ininteligibilidade, devido a auséncia de clareza
quanto aos dados utilizados no aprendizado de uma maquina e ao modo no qual a IA utiliza
para solucionar problematicas, muitas das vezes utilizando métodos complexos, como o deep
learning, ndo sendo possivel rastrear qual foi o dado danoso ou onde ocorreu o lapso na

programacao, ademais, caso o dano tenha ocorrido devido a propria autonomia da maquina, se
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utilizando da database para apresentar resultados imprevisiveis, também ¢ inviavel se fazer o
mapeamento para solucionar o por que desse resultado ou qual dado fez a IA chegar nessa

conclusdo.
4., RESPONSABILIDADE E SOLUC()ES

De acordo com Mafalda Miranda Barbosa (2021, p. 273), simultaneamente ao
aumento da autonomia da inteligéncia artificial, desenvolveu-se também a capacidade de
aprender com base em experi€éncia € com isto, tomarem decisdes embasadas em um
aprendizado gradativo.

Diante desta concepgao, as problemadticas como imprevisibilidade e ininteligibilidade
criaram seus exemplos praticos, como a preferéncia da plataforma Linkedin ao oferecer
nomes masculinos invés dos femininos na sua aba de busca, dado em vista a preferéncia dos
seus proprios utilizadores; ou ainda, no ambito da culpabilizagdo dos proprios agentes de
protecdo de dados, como ocorreu na problematica do Tik Tok, na qual os seus
desenvolvedores deram preferéncia de visualizacdo a uma determinada classe de pessoas,
surgindo entdo uma programagdo com Vviés discriminatorio. Contudo, diante disto, gera-se a
davida se o nosso atual método de imputacdo de responsabilidade ¢ util para demandas
cometidas por agentes artificiais.

A “culpa”, elemento essencial para a aplicagdo da responsabilidade subjetiva, t€ém sua
previsdo na definicdo de “ato ilicito”, presente no art. 186, do Cddigo Civil de 2002, no qual
define que o individuo que, por agdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia,
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Ademais, o art.
927, tras em seu caput que “aquele que por ato ilicito, causar dano a outrem, ¢ obrigado a
repara-lo”, se complementando com seu paragrafo inico, no qual se refere a existéncia da
responsabilizacdo com auséncia de culpa do agente, configurada como responsabilidade
objetiva.

Visando solver essa problematica de maneira especializada, o Brasil sancionou em
2021, a Estratégia Brasileira de Inteligéncia Artificial (EBIA), tendo como alicerce os
principios e recomendagdes da OCDE (Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Economico), sendo estes: desenvolvimento inclusivo, sustentavel e focando no bem estar; 1A
devendo ser programada de acordo com os direitos humanos, valores sociais € democraticos,
além de estar de acordo com o Estado de Direito e programar salvaguardas em caso de
necessidade de intervengdo humana; obrigacdo de transparéncia e explicabilidade dos

responsaveis pelo sistema artificial; e obrigatoriedade de oferecer uma IA robusta e segura
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durante o ciclo da sua vida, com necessidade de avaliagdes de risco e gerenciamento
continuos.

No ambito da responsabilizagdo, a Lei Geral de Prote¢dao de Dados (LGPD), trouxe
inovagdes normativas, como a criagao dos “agentes de tratamento de dados”, na figura do
controlador, a pessoa natural ou juridica, que incumbe decisdes referentes ao tratamento dos
dados, e ao operador, responsavel pelo tratamento em nome do controlador. De acordo com o
principio da transparéncia, o titular deve estar ciente do objetivo por trds da coleta dos seus
dados, para que possa usufruir do direito de autodeterminacdo normativa, previsto no art. 2°,
II, da LGPD, consistindo na competéncia de escolher quais dados poderao ser utilizados e os
limites para esta utilizacdo. Além disso, configurando que os dados foram manuseados por
um agente autdbnomo e que acabou gerando um desfecho prejudicial ao titular dos dados, ele
possui o “direito de revisdo de decisdo automatizada”, previsto no art. 20° da LGPD.

No entanto, a responsabilizacdo fatica prevista na lei também carrega a “culpa” como
seu elemento, cabendo ao controlador ou ao operador a responsabilidade apenas nos danos
ocorridos com a violacao da legislag¢do, ou no caso do operador, também com a desobediéncia
das instrugdes licitas do controlador. Vale ressaltar ainda, a possibilidade da
responsabilizacdo solidaria entre os agentes, e exclusdo de responsabilidade nos casos em
que: os agentes de tratamento ndo realizaram o tratamento dos dados pessoais; realizaram o
tratamento, porém nao houve violagdo a legislacdo; e o dano advindo de culpa exclusiva do
titular dos dados ou de terceiros.

Todavia, ¢ imprescindivel afirmar que a imputagdo da responsabilidade trazida pela
LGPD nao oferece uma protecao ampla, ja que ndo engloba os casos nos quais o dano ocorre
por delimitacdo de uma IA autonoma, sem haver intervencdo humana, e estando de acordo
com 0s preceitos normativos e o principio da prestagdo de contas (accountability) presentes

na EBIA.
5. PERSONALIDADE ELETRONICA E FUNDO SECURITARIO

Personalidade configura-se como um atributo juridico que concede a um individuo a
capacidade para exercer direitos e obrigagdes (GOMES, 2001).

De acordo com Maria Helena Diniz (2017), o termo “personalidade” advém da
acepcao juridica do termo “pessoa”, consistindo no ente fisico ou juridico passivel de direito e
obrigacdes, tendo a “capacidade” como a manifestagdo do alcance do seu poderio, ou seja, o

parametro utilizado para determinar se preenche os requisitos para o individuo “agir por si”.
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Contudo, a “personalidade” atualmente ndo € mais uma caracteristica exclusiva do ser
humano ou da entidade juridica, sendo um setor que ao acompanhar o desenvolvimento social
e suas inovagodes, também se modificou para adequar as demandas sociais, como o recente
reconhecimento dos animais como uma personalidade sui generis, garantindo-lhes protecao
jurisdicional e direitos ligados ao seu reconhecimento como seres sencientes, porém, nao se
igualando a capacidade atribuida aos humanos.

No ambito de atribui¢do da personalidade aos entes artificiais, ha um continuo debate
sobre os beneficios e os riscos advindos do seu reconhecimento. No decorrer da sua historia, o
principio da busca pelo beneficio humano introduzido por Russel e Norvig (2009), norteou
teorias como o reconhecimento da IA como agente capaz de atuar como representante legal
apto a contrair direitos e obrigagdes em prol de outrem (SOLUM,1992), e a presenga da
autonomia e capacidade de responsabilizacao da IA forte (Strong Ai) como caracteristicas que
viabilizam a criagdo de uma entidade digital (KURKI,2019).

Contudo, em contrapartida ao desenvolvimento de uma personalidade digital capaz de
solver a problematica dos danos irreparaveis, isto €, danos sofridos pelos usuarios no qual nao
ha de se falar de responsabilidade para com a empresa detentora da IA, seus agentes de
protecdo de dados, ou ainda, dos “agentes de inteligéncia artificial”, de acordo com a PL n°® 21
de 2020, ha também convicgdes contrarias a criagdo desta entidade personalizada.

De acordo com Tomas e Vinicius Filho (2018), devido a IA se tratar de uma
inteligéncia logico-matematica e ndo possuir intelecto emocional, torna-se complexo sua
aplicabilidade para agir em prol dos direitos fundamentais e humanos, frequentemente
apresentando conflitos quando se exige do agente artificial uma percepcdo racional da
situagdo. Utilizando-se como exemplo o aplicativo de GPS, que ao indicar um caminho ao
motorista, ndo averigua se ird passar por locais que possam ferir a integridade fisica ou moral
do individuo. Para solucionar os possiveis danos advindos de responsabilidade civil, o jurista
elenca o art. 12 do Codigo de Defesa do Consumidor, categorizado como responsabilidade
objetiva do produtor, fabricante, construtor e importador defeitos advindos do produto
eletronico. Todavia, a propria aplicabilidade do artigo para responsabilizagdo dos danos
advindos da inteligéncia artificial possui suas limitacdes previstas nos incisos do paragrafo 3°,
constatando que ao comprovar que nao colocou o produto no mercado, que o defeito inexistia
ao colocé-lo, e que a culpa advém do consumidor ou terceiro, ndo havera responsabilidade
perante o fabricante, construtor, produtor ou importador. Consequentemente, a possibilidade
da criagdo de uma entidade eletronica para solucionar as demandas de auséncia de

responsabilidade se tornou mais evidente em 2017, na “Civil Law of Robotics” apresentada

Pagina 145




DESAFIOS PARA A CONCREGAO CONSTITUCIONAL

pelo Parlamento Europeu, no qual também trouxe em seu texto a possibilidade da criagdo de
“seguros”, com natureza de fundo compensatorio semelhante a utilizada nos automoveis.

Diante dessa possibilidade, Mafalda Miranda Barbosa (2021, p. 283) elucida sugere a
criacdo de um fundo comum, financiado apenas pelos usudrios da determinada tecnologia,
que compensariam as vitimas quando emergisse um dano, sendo intrinsecamente ligado a
responsabilidade objetiva, ndo se discutindo a existéncia da culpa do agente eletronico, apenas
compensando as partes prejudicadas por um risco assegurado. Ademais, a jurista também cita
como possivel solucao a personificagao dos entes dotados de inteligéncia artificial.

A responsabilidade, caracteristica inerente dos seres inteligentes, fica correlacionado
ao nivel de inteligéncia do agente artificial, ou seja, somente devendo ser aplicada nos casos
em que a [A se provar verdadeiramente inteligente, garantindo assim uma a criacdo de uma
personalidade sui generis a 1A, embasada pela criacio de um fundo securitario, que os
usuarios da tecnologia possam utilizar caso ocorra dano que enseje reparacao.

“Tais fundos nao devem substituir totalmente a responsabilidade” (BARBOSA,
Mafalda, p. 290, 2021).

Diante disso, ¢ valido ressaltar que a aplicagdo do fundo securitario deve se fazer por
meio de alternativas nas quais indenizem o agente pelo dano causado, assim como imputem a
responsabilidade ao agente eletronico.

Por conseguinte, essas alternativas sdo definidas como: “Responsabilidade baseada
num especifico risco” ou “responsabilidade baseada num risco geral”, tendo sua
diferenciagdo vinculada a diversos fatores, como o modo do seu aprendizado, e a
complexidade da sua programacao.

Buscando uma solvéncia ampla desta problematica, Henrique Souza Antunes (2019)
definiu o entendimento de que os contetidos digitais obtidos também interferem direta ou
indiretamente com outros conteudos digitais adquiridos pelo utilizador anteriormente, como
programas previamente instalados. Consequentemente, sendo viavel a aplicacdo de fundo
securitario € um posterior ressarcimento de danos puramente patrimoniais, advindos de
produtos defeituosos ou da destruicdo ou deterioracdo de dados em virtude de defeito no
software que os gerou.

Afinal, de acordo com Mafalda Barbosa (2021, pg. 290), os fundos de compensagao
devem ser acionados na presenga de um dano, ndo sendo relevante a determinagdo do agente

causador.
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6. CONCLUSAO

Apesar da desnecessidade da atribuicdo de culpa para a concretizacdo do
ressarcimento por fundo securitario, ha de se ressaltar que nem todos os fundos cobrem os
mesmos danos, havendo a possibilidade de cobertura apenas de danos patrimoniais vinculados
ao mal funcionamento do produto adquirido. Desta forma, surge a possibilidade da criacao de
um fundo especifico, intrinseco ao reconhecimento do agente artificial como um causador de
danos por agir autonomamente, consequentemente lhe imputando uma personalidade sui
generis para ser responsabilizado.

Outrossim, caso nao haja a vinculagdo ao fundo securitario, a reparacdo do dano
ocorrido ficara ligada a necessidade de descobrir o causador do dano, para posteriormente
haver reparacao. Contudo, caso este dano ndo ocorra em funcdo dos desenvolvedores ou
agentes de protecao de dados, cria-se uma lacuna na seara da responsabilizagao.

Vale ressaltar que a personificagdo do agente artificial tem a natureza de uma
nomenclatura sui generis, se diferenciando da personalidade sui generis dos animais
domésticos, como seres sencientes, possuindo direitos e ndo obrigacdes. A personalidade
atribuida a IA deverd possuir obrigagdes, sem a atribui¢do de direitos, ja que apesar de nao
possuirmos pacificagdo sobre o que ¢ “pensar humanamente”, ha um consenso quanto ao fato
de que a maquina age de acordo com sua programacdo e mesmo quando se desenvolve por
estimulo proprio, € inviavel lhe atribuirem direitos intrinsecos a existéncia de emogdes.

Por conseguinte, se conclui que para solver a demanda da auséncia de
responsabiliza¢do, a personificacdo da IA deverd ser aplicada concomitantemente com a
criacdo dos fundos securitarios, ndo devendo serem tratados como meios de responsabilizacao
distintos e sim, meios que se utilizados conjuntamente, se completam e atingem a criagao de
um tipo juridico especifico, assim como a reparacdo do dano buscado pelo agente

prejudicado.
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